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Resumen

El presente trabajo de investigacion estudia la reforma introducida por la Ley 16/2022, de 5
de mayo, centrando sus esfuerzos analiticos en los actuales instrumentos que ofrece el
derecho preconcursal en el ordenamiento juridico espafiol. Se destaca, en especial, del plan
de reestructuracion, tanto las reales como las potenciales problematicas que se derivan de las

nuevas previsiones normativas.

Dentro de las mencionadas problematicas, se subraya el potencial abuso derivado de que un
porcentaje infimo del pasivo afectado pueda aprobar el plan y arrastrar a aquellos acreedores
disidentes; la imposibilidad de controlar u oponerse al plan de reestructuracion de forma
preceptiva antes de la homologacién judicial del mismo; la prohibicién de presentar recursos
para unificar la doctrina y evitar resoluciones opuestas ante supuestos similares; la
problematica derivada de la falta de regulacién, dentro del procedimiento de impugnacion del
plan de reestructuracién, de la prueba; y breves apreciaciones a la figura de las diligencias
preliminares, instrumento previsto en el ordenamiento juridico pero que, como se ver3, al que

es discutible poder acceder.

Palabras clave: Acreedor, Deudor, Derecho Preconcursal, Plan de Reestructuracion, Clases de

Crédito, Insolvencia
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Abstract

This research work studies the reform introduced by Law 16/2022, of May 5, focusing its
analytical efforts on the current instruments offered by the pre-bankruptcy law in the Spanish
legal system. It highlights, in particular, the restructuring plan, both the real and the potential

problems arising from the new regulatory provisions.

Among the aforementioned problems, the potential abuse derived from the fact that a tiny
percentage of the affected liabilities can approve the plan and drag those dissenting creditors
along with them; the impossibility of controlling or opposing the restructuring plan in a
mandatory manner prior to its judicial approval; the prohibition to file appeals to unify the
doctrine and avoid opposing resolutions in similar cases; the problem derived from the lack of
regulation, within the procedure for challenging the restructuring plan, of evidence; and brief
comments on the figure of preliminary proceedings, an instrument provided for in the legal

system but which, as will be seen, it is debatable to be able to access.
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1. Introduccion

El presente Trabajo de Investigacion aborda una de las novedades legislativas mas relevantes
y de mayor impacto que han tenido lugar en Espafia en los ultimos tiempos, en general, en el
area del Derecho Mercantil y, en concreto, en su subcampo de Derecho Concursal, mas
especificamente en la parte inmediatamente previa a la declaracion del concurso de

acreedores, esto es, el derecho preconcursal.

El motivo que subyace a la eleccién de esta materia de estudio es, en primer lugar, la
mayuscula actualidad de la reforma que afecta al Derecho Concursal, y, en segundo lugar, el
interés en examinar en profundidad para finalmente reflexionar sobre las posibles soluciones

a algunas de las problematicas que se estan derivando de la nueva normativa.

En este sentido, ya desde este momento se advierte al lector de que el presente andlisis de
las novedades que atafen al derecho preconcursal se centra en la perspectiva de los
acreedores, en el sentido de analizar todos aquellos campos en los que se encuentran
flaquezas que podrian perjudicar a los mismos, o fortalezas derivadas de la falta de precisidon

normativa.
1.1. Justificacion del tema elegido

En las siguientes paginas se analizan, dentro del terreno del Derecho Concursal, dos aspectos
altamente relevantes y, en cierto punto, controvertidos en relacidon con la reforma del Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (en adelante, RDL 1/2020, de 5 de mayo, o TRLC) a través 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
reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién
de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de Sociedades (Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia). En adelante, me referiré a esta norma como Ley 16/2022, de

5 de septiembre.
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En concreto, el estudio se centra, en primer lugar, en exponer, tras contextualizar con sus
respectivos antecedentes, las figuras preconcursales actualmente previstas en el
ordenamiento juridico espafiol, esto son, la comunicacién del inicio de negociaciones con los
acreedores y los planes de reestructuracién, y en segundo lugar, analizar los efectos vy
potencial problematica que el nuevo planteamiento legal ofrece en relacidn con el arrastre de
acreedores en el plan de reestructuracion como consecuencia de la amplitud que la
disposicidn otorga ahora a favor del deudor para agrupar a los acreedores en diferentes clases
y, en su virtud, permitir aprobar un plan de reestructuracién de la deuda sin que éste haya

recibido el voto favorable de la mayoria del pasivo afectado.

Ademas, se analizan también otros inconvenientes como la imposibilidad de controlar el plan
de reestructuracion antes de la homologacién judicial, la imposibilidad de presentar recursos
y, por tanto, unificar la doctrina en lo que refiere a las resoluciones judiciales y la problematica

derivada tanto del momento procesal oportuno para practicar prueba.

1.2. Problemay finalidad del trabajo

Los problemas en los que se prestara especial atencién, como se avanzaba anteriormente, son
precisamente los efectos indeseados de la norma que provoca el hecho de que ahora sea
posible que el deudor agrupe a sus acreedores, en apariencia, bajo un interés comun, pero,
tal y como la practica estd demostrando en gran cantidad de ocasiones, en interés del propio
deudor para que el plan de reestructuraciéon, muchas veces bajo un planteamiento abusivo,

discriminatorio y sin respetar el principio par conditio creditorum, sea finalmente aprobado.

Por ello, el presente trabajo se realiza bajo el enfoque de analizar el nuevo contexto legal, asi
como sus efectos, algunos de ellos mismamente indeseados por la norma, asi como la escasa

jurisprudencia que a dia de hoy existe estd poniendo de manifiesto.

En el mismo orden de ideas, es también relevante traer a colacion, ya que no es un asunto
resuelto por la normativa, cuando es el momento procesal oportuno para practicar la prueba
y, en su caso, hasta qué punto es procedente la solicitud y correlativa aceptacidn y practica de
diligencias preliminares, asi como dilucidar en qué momento y ante qué érgano deberian éstas

solicitarse, ya que, entre otras cosas, las cuestiones relativas a la prueba no han sido definidas
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en lareformay, por tanto, serd la practica y la jurisprudencia las que vayan sentando las bases

en este campo.

1.3. Objetivos

El objetivo del presente trabajo es analizar el marco legal y regulatorio en relacién con los
actuales instrumentos preconcursales, centrando los mayores esfuerzos en el plan de
reestructuracion. En concreto, se analizard en profundidad inconvenientes como la posibilidad
de generar clases que ya no responde a la categorizacién anterior de los créditos, sino que
permite al deudor un mayor poder de disposicion para justificar la creaciéon de clases en

interés comun de acreedores.

Se investigardn las causas y los factores que contribuyen al problema que implica que la
generacion de clases por parte del deudor arrastren a aquellos acreedores que, no habiendo
votado a favor de la aprobacién del plan de reestructuracién, se vean afectados por éste en
haberse aprobado por una mayoria de clases pero minoria de acreedores, entre otros

supuestos.

En este orden de ideas, se aporta la reciente jurisprudencia que se ha pronunciado sobre la
impugnacién de los autos que homologan los planes de reestructuracién, y que muchas veces
se han aprobado sin tener en cuenta la naturaleza real y el impacto efectivo entre los

diferentes acreedores.

Igualmente, se tiene como objetivo poner de manifiesto las potenciales problematicas
derivadas de una regulacion ciertamente deficiente o, si se prefiere, insuficiente, asi como de
traer a colacion cuestiones como de qué manera y en qué tiempos deberd practicarse la
prueba, debido a que el nuevo cuerpo legal realiza nula apreciacion a un supuesto tan

imprescindible como este.
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2. Marco teorico y desarrollo

2.1. Evolucioén de las instituciones preconcursales

2.1.1. Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, y sus sucesivas reformas

Hasta la aprobacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, Ley Concursal o
LC), la normativa en esta materia en Espafia resultaba difusa, dispersa y anacrénica. Asi quedo
reflejado, igualmente, en su Exposicién de Motivos | cuando se refirid a la misma como
“inadecuada a la realidad social y econdmica” y “carente de un sistema armoénico”. Asi, la
citada norma vino a modernizar el ordenamiento juridico espafiol y, en su virtud, ofrecer un
texto ajustado a las nuevas realidades y que diera salida a cuestiones que, hasta el momento,
no se habian abordado (a modo de ejemplo, que hubiera todavia en vigor articulos del primer

Cédigo de Comercio, promulgado por Fernando VIl en 1829).

En este sentido, la LC efectivamente armonizé y cohesioné una materia disgregada, sin
embargo, no tardaron en presentarse nuevas cuestiones que requerian de nuevos esfuerzos
legislativos para ser tratadas. En lo que al objeto de examen del presente estudio refiere, me
centraré Unicamente en aquellas reformas que abordaron cuestiones en materia

preconcursal.

En el sentido que se indicaba, y en el contexto de la importante crisis econdmica que en
aquellos momentos azotaba Espafia, la LC fue modificada por el Real Decreto-ley 3/2009, de
27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evoluciéon de la situacion econdmica (en adelante, RDL 3/2009), que incorpord una nueva
Disposicion Adicional cuarta (DA 42) a la citada Ley a través de la cual se introdujeron los

Acuerdos de Refinanciacién. Asi, quedaron estos definidos como pactos entre el deudor y los

acreedores en virtud de los cuales se modificaban las condiciones de la deuda, con la condicion
de que, en cualquier caso, debian estar respaldados por un plan de viabilidad que garantizara

la continuidad de la actividad del deudor.

No obstante, lo realmente novedoso fue que, si éstos cumplian con los requisitos introducidos
por la DA, se evitaba que se aplicara la accidon de reintegracion, esto es, que los Acuerdos se

rescindieran como consecuencia de la declaracion del concurso, tal y como se preveia de
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forma expresa para todos aquellos actos que, aun sin haberse tomado con intencién

fraudulenta en los dos afios previos a la declaracién, fueran perjudiciales para la masa activa.

Igualmente, y como similitud (aunque no equivalencia) a la normativa actual, como se vera,
se previo la figura del experto independiente, encargado de realizar un juicio técnico sobre el
Acuerdo, sobre la informacién aportada por el Deudor y sobre la proporcionalidad de las

garantias incorporadas al mismo.

Posteriormente, LC sufrié otra modificacion a través de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, Ley 38/2011), que introdujo

varios cambios relevantes en materia preconcursal que es interesante destacar.

En este sentido, el propio Predmbulo ya advertia que esa modificacion trataba de perfeccionar
la reforma anterior, ya comentada, y ponia el foco en proporcionar a las empresas una

solucion a sus problemas econdmicos a través de los Acuerdos de refinanciacion.

Asi, se introdujo un nuevo articulo 5 bis, que preveia la Comunicacién al juzgado competente

de conocer del eventual concurso sobre el inicio de negociaciones con los acreedores para

alcanzar un acuerdo de refinanciacidn, cuya caracteristica mas relevante es que, mientras
éstas duren, no sera imperativo solicitar el concurso voluntario. Como se vera, aunque con
algunas precisiones, la redaccidn actual prevé un planteamiento muy parecido, siendo esta la

reforma de 2011 la que sentd sus bases.

Igualmente, se reformuld el articulo 71, dirigido a las acciones de reintegracidn, en cuya virtud
se detallaron y precisaron aquellos requisitos que se habian previsto en la DA 42 del RDL
3/2009, concretando, asi, en qué circunstancias se podia evitar rescindir los Acuerdos de

refinanciacidn adoptados para los supuestos en que se llegara a la declaracién del concurso.

Asimismo, aparece por primera vez la idea de la Homologacion de los Acuerdos de

Refinanciacidn, a través de la DA 42, que se modifica integramente. En este sentido citada

homologacién judicial quedaba relegada al cumplimiento de los requisitos del recién
modificado articulo 71 y a otros mandatos, del cual destaco especialmente el hecho de que el
Acuerdo debia haber sido respaldado por acreedores que conformasen, al menos, el 75% del
pasivo de la deuda financiera. Quedaban excluidos, por tanto, los acreedores comerciales y

los de derecho publico.

10
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El requisito de la mayoria, patentemente coherente y razonable, no obstante, desaparece con
la normativa actual, que contiene unas previsiones sustancialmente distintas, mientras que el
que refiere a los acreedores comerciales y publicos, se incorpora. Todo ello sera analizado en

los siguientes apartados.

A dicha reforma le siguié la de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (en adelante, Ley 14/2013), que reformulando el
recientemente introducido articulo 5 bis y afladiendo un nuevo Titulo X a la LC, agregd, a la
posibilidad de negociar Acuerdos de Refinanciacion, la posibilidad de alcanzar Acuerdos

Extrajudiciales de Pagos, lo que constituyd un nuevo mecanismo legal que permitia a deudores

y acreedores replantear el pago de la deuda de manera satisfactoria para ambos sin necesidad

de acudir a un medio judicializado (aunque si con intervencién de un mediador concursal).

Posteriormente, tuvo lugar el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, que fue convalidado
por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia

de refinanciacidn y reestructuracion de deuda empresarial.

Esta norma tuvo sustancialmente dos modificaciones considerables en el ambito que ahora se
estudia: se reunifica la regulacion de las acciones de reintegracién en el articulo 71,
incorporando un nuevo articulo 71 bis, en el que se clarifica el alcance del mismo y se afiade
un nuevo supuesto; y se modifica la DA 42, ampliando la posibilidad de suscribir el Acuerdo a
todo tipo de acreedores financieros, manteniendo excluidos a los acreedores comerciales y

de derecho publico.

Como se ve a lo largo de esta seccion, numerosas fueron las reformas que afectaronala LC en
materia concursal, que deben sumarse, claro esta, a todas aquellas que también implicaron
una modificacion de la norma y que, por alejarse del objeto de estudio, no han sido tratadas

aqui.

Como consecuencia de lo expuesto, la Ley que habia venido a unificar y ordenar toda la
normativa dispersada en el ordenamiento juridico en materia concursal quedé formulada con
numerosos remiendos y afiadiduras forzadas en extensos articulos, lo que provocd que se
acabara autorizando al Gobierno para que, en el plazo de doce meses, elaborase un texto
refundido de la LC, tal y como quedd determinado por la Disposicion Final octava (DF 82) de Ia

Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

11
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A efectos de ofrecer un estudio preciso, se concreta que dicho plazo fue posteriormente
incrementado en ocho meses mdas mediante la Disposicion Final tercera (DF 32) de la Ley

1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales.

En lo que a materia preconcursal refiere, estos fueron las reformas mas destacables de la LC
de 2003, profundamente modificada, como se ve, y que acabaron culminando en el enunciado

texto refundido de la Ley Concursal, que se analiza seguidamente.

2.1.2. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley Concursal

Derivado de la necesidad de refundir una norma que habia albergado numerosos cambios y
transformaciones, en la que, ademas, el legislador habia intervenido en numerosas ocasiones
recurriendo a mecanismos previstos para situaciones de extraordinaria y urgente necesidad y
cuyo resultado, en cémputo final, habia sido que llegaba a resultar dificultoso comprender la
propia normativa, se aprobd, finalmente, el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. En adelante, nos referiremos a

este cuerpo legal como TRLC.

Hay que tener muy presente, sin embargo, que el hecho de que el mecanismo elegido para
sistematizar los preceptos fuera a través de un texto refundido tuvo como consecuencia que,
como es evidente, no se pudieran incluir nuevas prescripciones o realizar modificaciones de
hondo calado de las ya existentes. Aun asi, hay quienes defienden, como Martinez Sanz
(2022), que efectivamente existid una extralimitacién ultra vires por parte del Gobierno en la

refundicion.

En lo que a materia preconcursal refiere, la misma se ubicé en el Libro Segundo, manteniendo
los mecanismos que, hasta el momento, se contenian en el ordenamiento juridico espafiol,
esto son, los Acuerdos de Refinanciacion y los Acuerdos Extrajudiciales de Pagos. Se incorporo,
también, la Comunicacién de Apertura de Negociaciones para aquellos casos en que,
precisamente, se estuviera trabajando en alcanzar alguno de los dos tipos de acuerdos

anteriormente mencionados, asi como para lograr una propuesta anticipada de convenio,

12
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figura que ya existio en la LC de 2003, con la diferencia fundamental de que antes se preveia

para los escenarios concursales y ahora también para el contexto preconcursal.

En el mismo sentido que apuntaba la legislacion que le precede, se conserva la idea de evitar
las acciones de rescisién concursal de los acuerdos de refinanciacion, tanto homologados
como no homologados, siempre y cuando cumplan con los requisitos de la norma, y de los
acuerdos extrajudiciales de pago (antiguo articulo 698 TRLC). Esta regulacién, como se ver3,
es mas flexible que la actual, introducida por la ultima reforma, en tanto que permite blindar,

incluso, aquellos acuerdos que no hubieran sido homologados judicialmente.

Con la aprobacién de este TRLC, por tanto, se dotd a los operadores de una normativa
concursal mucho mds sistematizada y reordenada, dividida en tres libros, de los cuales el

segundo esta destinado a la materia concursal.

No obstante, tal y como expresamente manifiesta el Preambulo, quedd pendiente la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e
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 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). En adelante, me referiré a

ella como Directiva (UE) 2019/1023 o Directiva.

De esta manera, quedo vaticinada la necesidad de realizar, por lo menos, otra nueva reforma
en el TRLC que incluyera las previsiones de la Directiva, y que son analizadas en el siguiente

epigrafe.

2.1.3. Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal

Como se indicaba, la necesidad de transponer al ordenamiento juridico espanol la Directiva
(UE) 2019/1023 supuso la reforma del TRLC a través 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 reestructuracidn preventiva,

exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
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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). En adelante, nos referiremos a ella como Ley 16/2022.

A pesar de que el objetivo se centraba en armonizar las diferentes normativas nacionales, por
extension, la Ley 16/2022 tuvo que reformular otras materias que, estando ya reguladas,

guedaban afectadas directamente por la Directiva.

De esta forma, el TRLC pasd a estar dividido en cuatro libros (a diferencia de los tres
contenidos en la norma anterior), siendo, igualmente, el segundo, el destinado a la materia

preconcursal.

De entre todos los cambios incorporados, que fueron numerosos, destaco a continuacion los

mas relevantes para el objeto de este estudio.

En primer lugar, y como mas destacable, los acuerdos de refinanciacién y los acuerdos
extrajudiciales de pagos, en vigor como mecanismos para reformular las condiciones de la
deuda desde los afios 2009 y 2013, respectivamente, fueron sustituidos por una nueva

herramienta: los Planes de Reestructuracién. Igualmente, se mantuvo la posibilidad de

efectuar la comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores, estableciéndose

de manera expresa, esta vez, una serie de exclusiones que se analizaran mas tarde.

En segundo lugar, se afnadid la posibilidad de que, ademas de poderse adherir a este
mecanismo en las situaciones de insolvencia actual o inminente, pudiera hacerse, también, en

los supuestos de insolvencia probable.

Por ultimo, en relacién con las acciones de rescision y a diferencia de la previsidn anterior, se
establece que las mismas sélo se evitaran en los casos en los que el plan de reestructuracién,

una vez aprobado, haya sido homologado judicialmente (articulo 226.2 TRLC).

A través de los antecedentes y la ultima reforma de afectacion al ambito preconcursal
comentados se llega a la actual regulacion en la materia, en cuyo seno me detengo para
analizar las reales y potenciales problematicas que en el mismo convergen en lo que no deja

de ser un inédito planteamiento de los escenarios preconcursales, novedoso, eso si, pero que
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alberga contingencias que, al menos en apariencia, no son, o no deberian haber sido, las

deseadas por el legislador.

Prima facie, se aborda la explicacién del nuevo marco preconcursal, que engloba la regulaciéon
y funcionamiento de los transformadores planes de reestructuracién (excluyendo de este
analisis la regulacion especifica para empresas que no llegan a ciertos umbrales vy
microempresas). Contextualizada esta novedosa figura, se analizan los posibles

inconvenientes y riesgos que se desprenden de ella.

2.2. Escenario preconcursal en el Texto Refundido de la Ley Concursal

2.2.1. Presupuestos del preconcurso

Antes de entrar a examinar las potenciales problematicas que el nuevo planteamiento
preconcursal acarrea, es conveniente contextualizar que el escenario actualmente previsto en
lo que refiere a la situacién de preconcurso prevé dos figuras (que posteriormente analizaré)
y que son las siguientes: la comunicacién de la apertura de negociaciones con los acreedores

y el plan de reestructuracion propiamente dicho.

Para poder acudir a cualquiera de estos mecanismos, hay que cumplir previamente con los
presupuestos previstos legalmente. Asi, el TRLC diferencia entre el presupuesto subjetivo,
destinado a indicar quién puede acogerse a cualquiera de estas instituciones, y el objetivo,
encaminado a delimitar en qué situacidn concreta sera posible acudir a ellas. Estas previsiones

se encuentran en los articulos 583 y 584 del TRLC, respectivamente.

En lo que refiere al presupuesto subjetivo, se establece que podran aducir cualquiera de las

instituciones preconcursales previstas aquellas personas fisicas o juridicas que lleven a cabo

una actividad empresarial o profesional.

De esta premisa es interesante desgranar algunas informaciones. En primer lugar, se introduce
una modificacidon sustancial respecto del planteamiento anterior en lo que refiere a las
personas que podran acogerse a las instituciones preconcursales. Asi, conviene sefialar que
antes de la ultima reforma se preveia que cualquier deudor pudiera recurrir a la comunicacién
de la apertura de negociaciones para alcanzar o bien una propuesta de convenio o bien un

acuerdo de refinanciacion. Ahora, sin embargo, se matiza que sdlo podrdn recurrir a los
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institutos preconcursales aquellos deudores que realicen una actividad empresarial o
profesional. Esto supone un cambio muy relevante, puesto que se hace una distincién entre
aquellas deudas contraidas como consecuencia de una actividad profesional y aquellas
originadas en el ambito personal del deudor, deviniendo los citados mecanismos
preconcursales aplicables Unicamente a aquellos deudores que lo sean por razén de su

actividad empresarial.

Por otro lado, es importante atender a los empresarios que expresamente se excluyen a
efectos de acudir a estas instituciones. Algunas de dichas exclusiones se encuentran en el
apartado segundo del mismo articulo 583 TRLC, como lo son las empresas de seguros o
reaseguros o las entidades de crédito. No obstante, atendiendo a una interpretaciéon
sistematica de la norma, se encuentran excepciones en otros articulos. Ejemplo de ello es el
articulo 1, en cuyo apartado tercero se sentencia que no podrdn entrar en concurso las
entidades estatales y los entes publicos, y, por extensién, l6gicamente, no aplicaran las
instituciones del preconcurso. En el mismo sentido, habra que estar a las normas contenidas
en el Libro Tercero del TRLC para todo lo que afecte a las microempresas, por lo que puede
considerarse, también, una excepcion a los potenciales empresarios que podrian acogerse a

las figuras ya comentadas.

De lo expuesto puede concretarse, que, en lo que refiere al ambito subjetivo, para poder
acogerse a los mecanismos precontractuales se deberan cumplir los siguientes requisitos de
manera acumulativa: tratarse de una persona fisica o juridica; no quedar sujeto a ninguna de

las causas de exclusién; y realizar una actividad profesional o empresarial.

En lo que refiere al presupuesto objetivo, se establece que se debera estar en una situacion

de probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual.

Igual que antes, es interesante detenerse en las diferencias que el nuevo marco prevé frente
al anterior. En este sentido, si bien es cierto que el TRLC antes de la reforma contemplaba para
acudir a este escenario la insolvencia actual o inminente, la Ley 16/2022 introduce también el
supuesto de probabilidad de insolvencia, es decir, amplia el cerco del preconcurso. Tal y como
indica el Informe sobre el Anteproyecto de la Ley de Reforma del TRLC adoptado por el Pleno

del Consejo General del Poder Judicial en fecha de 25 de noviembre de 2021, se ha pretendido
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contemplar una situacién previa a la insolvencia inminente de forma que se integran en la

norma todos los grados de insolvencia, desde la probable hasta la actual.

A tenor de lo expuesto, es conveniente dedicar un momento a la distincion entre estas tres
situaciones, con la finalidad de comprender la cobertura de actuacién que tienen ahora los

mecanismos preconcursales.

Asi, la probabilidad de insolvencia, que se define en el apartado segundo del mismo articulo
584 TRLC se concreta como aquella situacion en la que, a menos que se alcance un plan para
la reestructuracién de la deuda, es objetivamente previsible que el deudor no pueda hacer
frente a sus deudas en los préximos dos afios. De esta manera, sin fijarse un plazo temporal
concreto, se permite que sea la “previsibilidad objetiva de incumplimiento” lo que propulse la
activacion de mecanismos para evitar pérdidas mayores y evitar potenciales perjuicios al

deudory a los acreedores.

La insolvencia inminente se sitla en una posicion econdmicamente mas apurada que la
anterior. Regulada conjuntamente con la insolvencia actual en el tercer apartado del articulo
2 TRLC, hace referencia a la imposibilidad del deudor de pagar las deudas en los préximos tres

meses.

Por ultimo, la insolvencia actual se define como aquella situacién en la que no se puede

cumplir de manera habitual con las obligaciones exigibles.

Sin entrar en valoraciones exhaustivas al alejarse las mismas del objeto de estudio, no esta de
mas mencionar que puede ser cuestionable permitir acceder a instituciones preconcursales
incluso en las situaciones de insolvencia actual, puesto que podria tener mas sentido acudir
entonces a la solicitud de declaracién del concurso. En este sentido, no obstante, expone el
citado Informe del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) que no es incorrecto recurrir a
los institutos preconcursales mientras la empresa sea viable econdmicamente, con el limite,
eso si, de la declaracidn del concurso necesario, en cuyo caso se imposibilita el acceso a dichos

mecanismos.

Esta cuestion tiene varios angulos desde los que enfocarse, teniendo en cuenta que la
viabilidad econdmica de una empresa en situacidn de insolvencia actual no tiene, en un gran

numero de casos, un encuadre claro de viabilidad (por eso se encuentra en una situacion de
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crisis), pero, como se decia, no es objeto de analisis en el presente estudio, por lo que la

aportacién al mismo la limitaré a la opinidn emitida por el CGPJ.

Por ultimo, conviene advertir al lector que el presente estudio, no obstante, mds que exponer
las figuras preconcursales actualmente vigentes, pretende poner de manifiesto tanto las
reales como las potenciales problematicas que el nuevo planteamiento ofrece en su
aplicacion, por lo que si bien se analizan seguidamente los institutos preconcursales actuales,

el estudio pretende poner sus mayores esfuerzos en dichas problematicas.
2.2.2. Comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores

Como se ha comentado antes, la comunicacidn de apertura de negociaciones con los
acreedores constituye una de las instituciones precontractuales actualmente previstas en el

ordenamiento juridico espafol, en los articulos 585 TRLC y ss.

Asi, se puede explicar como el aviso que realiza el deudor que se encuentra en situacion de
insolvencia actual, inminente o probable al juzgado que seria competente para conocer del
eventual concurso de acreedores, para comunicar que o bien se han iniciado o bien se tiene
intencidn de iniciar negociaciones con los acreedores, con el objetivo de reorganizar la deuda

a través de un plan de reestructuracion.

En este sentido, tal y como se desprende del articulo 588.3 TRLC, es suficiente con comunicar
gue se estan llevando a cabo o que hay intencidn de llevar a cabo dichas negociaciones, sin

gue sea preciso acreditar tal afirmacion.

Esta circunstancia abre la posibilidad de realizar una interpretacion, a todas luces indeseada,
alejada de la voluntas legislatoris, por cuanto permite que cualquier deudor que se limite a
manifestar que tiene intencidn de realizar negociaciones, sin que ello sea necesariamente
cierto, pueda posponer, a través de las vias que ahora expondré, hasta siete meses la

declaracion del concurso.

En lo que refiere a las consecuencias de comunicar las negociaciones con los acreedores, no
profundizaré demasiado por alejarse del objeto de estudio, sin embargo, si es conveniente

dedicar un breve momento a sus efectos, duracion y limites.

2.2.2.1. Efectos de la comunicacion
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El TRLC diferencia entre los efectos sobre el deudor, sobre los créditos, sobre los contratos y
sobre las acciones y procedimientos ejecutivos. Sin entrar en valoraciones profundas, en lo
que refiere al deudor no se veran afectadas sus facultades de gestion (art. 594 TRLC), y en
cuanto a los créditos y contratos, no se veran afectados en sus términos, salvo alguna
particularidad en la que no me detendré ahora sobre éstos ultimos, y que pueden consultarse

en los articulos 595 a 599 TRLC.

En lo que refiere a las acciones y procedimientos ejecutivos (arts. 600 y ss.), es importante
conocer que no serd posible iniciar ejecuciones sobre todos aquellos bienes necesarios para
la continuidad de la actividad empresarial hasta que haya transcurrido el plazo de efectos de
la comunicacién (cuya duracién oscila entre los tres y siete meses, como se expone mas
adelante). En el mismo sentido, todas aquellas que hubieran sido iniciadas se suspenderan
una vez efectuada la comunicacidn. Estos efectos, no obstante, podran ser extensibles a
aquellos bienes que, aun no estando afectos a la continuidad de la actividad profesional,

pueden influir decisivamente en el buen fin de las negociaciones.

Todo lo indicado, sin embargo, encuentra ciertas particularidades en el caso de las garantias

reales, cuyas singularidades se recogen en el articulo 603 TRLC.
2.2.2.2. Duracién de los efectos de la comunicacion

De una lectura sistémica del Titulo Il del Libro Segundo TRLC se infiere que la duraciéon
ordinaria de los efectos de la comunicacion es de tres meses. Asi se desprende de varios de
los articulos en él contenidos, y se confirma en concreto en el 607 TRLC, en el que se indica
que, de forma previa a la finalizacidn de los tres meses desde que se efectud la comunicacién,

podra solicitarse una prérroga de otros tres meses mas.

Eludiendo las especialidades procesales o de fondo tales cémo los créditos excluidos o los
acreedores no afectados, asi como, en su caso, quién y bajo qué requisitos esta legitimado
para solicitar una prdrroga de los efectos de la comunicacidn, lo mas relevante lo constituyen

mismamente los efectos que se despliegan una vez tiene lugar la comunicacién.

Como se ha visto anteriormente, el TRLC concreta los efectos sobre el deudor, los créditos, los
contratos y las acciones y procedimientos ejecutivos. Siguiendo igualmente la ténica anterior,

me detengo en éstos ultimos, cuyos efectos son, quizas, los mas significativos.
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En este sentido, comunicadas las negociaciones al juzgado competente, no se podran iniciar
0 proseguir ejecuciones durante los tres meses siguientes, o durante el tiempo que dure la
prérroga, contra aquellos bienes o derechos del deudor que sean imprescindibles para llevar
a cabo la actividad empresarial de que se trate. Dicha previsién podra ser ampliable a otros
bienes o derechos si asi lo estima el juez que conozca de la comunicacion, previa peticion del

deudor.
2.2.2.3. Limites a los efectos de la comunicacion

Si bien el deudor puede acudir a la comunicacién de negociaciones con los acreedores en caso

de insolvencia actual, inminente o probable, esta posibilidad encuentra algunas limitaciones.

Ejemplo de ello es que de forma previa se haya admitido a tramite la solicitud de concurso
necesario, en cuyo caso la comunicacidon permanece inoperante hasta que se resuelva la

solicitud del concurso (articulo 585.2 en relacién con el 588.4 TRLC).

A sensu contrario, si la declaracién del concurso se solicita de forma posterior a la
comunicacidon de apertura de negociaciones, la misma no se admitird a trdmite hasta que

cesen los efectos de la comunicacion.

Otro escenario posible es que la comunicacién se produzca de manera previa a la admisién a
tramite de una solicitud de concurso presentada con anterioridad. Es decir, que haya existido
una solicitud de concurso pero que, sin embargo, la comunicacién de la apertura de
negociaciones se haya efectuado antes que la admisién a tramite de dicha solicitud. En ese

caso, las solicitudes quedaran en suspenso (art. 610 TRLC).

En cualquier caso, transcurridos los plazos anteriormente sefalados sin que se hayan
culminado las negociaciones con el resultado previsto, esto es, el alcance de un plan de
reestructuracion que permita la viabilidad de la empresa, si el estado del deudor es el de
insolvencia actual, debera solicitar la declaracién del concurso en el mes siguiente, salvo que
los acreedores presenten una propuesta de plan de reestructuraciéon con aptitud para ser

aprobado (articulos 611y 612 TRLC).

Otro limite relevante, aunque no ya enfocado a los efectos de la comunicacion en si, sino a la

posibilidad de recurrir a este mecanismo propiamente dicho, es el que se refleja en el articulo
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609 TRLC, mediante el cual se prohibe presentar mas de una comunicacion de apertura de

negociaciones en el plazo de un afio.

Como brevemente se apuntaba al inicio de este apartado, la comunicacién de la apertura de
negociaciones brinda una serie de opciones y facultades al deudor para gestionar con sus
acreedores la consecucién de un acuerdo de reorganizacién de la deuda. Sin embargo, mas
alla de la buenaintencidn legislativa que se esconde detras de estos articulos, es juridicamente
imprescindible no perder de vista que el planteamiento que ofrece TRLC permite posponer la
solicitud de declaracién de concurso hasta siete meses, que en términos concursales (y, por

gué no, también procesales en sentido amplio), no es cosa menor.
2.2.3. ElPlan de Reestructuracion

Como se indica en los antecedentes, el Plan de Reestructuracién, junto con la comunicacién
de la apertura de negociaciones con los acreedores, es otro de los institutos preconcursales
actualmente previstos en el ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, sin bien ambas
figuras pueden operar perfectamente de manera independiente y sin necesidad de la otra, tal
y como contempla el articulo 583 TRLC, lo cierto es que en la mayoria de los casos se utilizan
conjuntamente, es decir, se efectla primero la comunicacién de apertura de negociaciones,
permitiendo consecuentemente el despliegue de todos sus efectos, ya vistos, para luego dar

paso a la solicitud de homologacién judicial del plan de reestructuracion.

A estos efectos, es oportuno tener presente que, en caso de no solicitarse la comunicacidn de
apertura de negociaciones, a pesar de que se esté trabajando en la consecucién de un plan de
reestructuracion, no se brindaria al deudor la proteccidn relativa a que no se desplieguen los
efectos una eventual solicitud de declaracién de concurso, como si se desatan en caso de que

exista la mencionada comunicacion.

Por tanto, si bien las dos instituciones pueden operar de forma independiente y aislada, si se
observan las consecuencias juridicas de ambas, es evidente que funcionan de manera mucho

mas practica si es conjuntamente.

Por otro lado, y aun teniendo ciertas diferencias con las figuras que ahora se mencionan, se
puede entender que el plan de reestructuracion viene a sustituir, de alguna manera, los

antiguos acuerdos de refinanciacion y extrajudiciales de pagos.
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2.2.3.1. Conceptoy alcance

La figura del plan de reestructuracion se encuentra regulada en el Titulo Il del Libro Segundo

del TRLC.

Como se indica en el articulo 614 TRLC, los mismos se definen como el conjunto de medidas
gue pueden afectar a la composicién, condiciones o la estructura del pasivo y activo del
deudor, y cuyo objetivo es alcanzar la viabilidad de la empresa. Tal y como estan previstos
actualmente, y a diferencia de la regulacion anterior, en los mismos se puede prever la

transmisién de activos, unidades productivas o la totalidad de la empresa.

De esta manera, una vez se haya alcanzado la homologacidn judicial (figura esta en la que me
detendré mds adelante), se despliegan unos efectos que hacen que el plan de reestructuracion
tenga un impacto asazmente relevante: que sea aplicable tanto a acreedores como a socios

disidentes, y la proteccion frente a acciones rescisorias (articulo 615 TRLC).

Por ultimo, antes de pasar al siguiente apartado es importante detenerse en el scope del plan
de reestructuracion. En este sentido, se hace necesario conocer qué se entiende y qué sucede

por los créditos y contratos afectados.

Asi, el TRLC define como crédito afectado todo aquél que sufrird alguna alteracion en sus
términos y condiciones, estableciendo las particularidades a tener en cuenta, como son los
créditos excluidos, en el articulo 616. Por otro lado, en lo que refiere a los contratos, los
articulos 618 y 620 TRLC mantienen un planteamiento muy similar a la que se preveia en el
escenario de la comunicacién de apertura de negociaciones. De forma somera, la idea que se
dibuja es que la homologacién de un plan de reestructuracién no influye, per se, sobre los
contratos vigentes, salvo que el plan prevea especificamente lo contrario y siempre y cuando

exista un propdsito subyacente para el buen fin de la reestructuracion.

Por otro lado, aunque no voy a extenderme en ello debido a la limitaciéon de forma que rige
en el presente analisis, es importante tener en consideracion la figura que el TRLC incorpora
como experto en reestructuracion. De manera resumida, y como apunta la obra de Colex
(2022), el experto en reestructuracion se encarga de asistir a las partes en la negociacion y
elaboracién del plan de reestructuracion, es decir, tendrd impacto y relacién Unicamente con

aquellas partes que negocien el plan. Igualmente, se encargara de evaluar que el plan cumple
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con los requisitos, emitiendo los correspondientes informes, que serd remitidos al juez

competente. Se podria decir que su figura podria recordar a la del mediador concursal.
2.2.3.2. Formacién de clases de acreedores

Este capitulo constituye, sin duda, una de las secciones mas importantes de este estudio,
puesto que la aprobacion del plan de reestructuracion se realiza por clases de créditos, por lo
que la efectividad de dicho plan a través de la homologacién puede depender, directamente,

de la formacién de clases que se haya realizado.

Aunque el TRLC no lo define expresamente, las clases de acreedores pueden explicarse como
agrupaciones de créditos. Si se hace especial hincapié, no obstante, en qué pardmetros deben

seguirse para justificar la aglutinacién de unos créditos con otros.

En este orden de ideas, el criterio rector que debe reinar en la formacién de clases es que
exista un interés comun entre los créditos que se agrupan. El articulo 623 TRLC defiende que
se entendera que existe dicho interés comun cuando los créditos tengan el mismo rango
(entendiendo de manera sistémica con el resto de la legislacién concursal que se refiere a la
tradicional categorizacién de los créditos en privilegiados, ordinarios y subordinados),

teniendo en cuenta, ademads, el orden de pago en el concurso de acreedores.

A ello hay que anadir la precisiéon del apartado tercero del citado articulo, que prevé la
posibilidad de disgregar créditos del mismo rango si existen “razones suficientes que lo
justifiquen”. El entrecomillado que ahora reproduzco y que aparenta poca repercusion, tiene,
en realidad, una trascendencia mayuscula en el actual planteamiento, por cuanto deja la
puerta abierta a generar clases de acreedores potencialmente defendibles con una
justificacion que el deudor considere suficiente (mds alla de superar otros filtros como el del
experto en reestructuracién, que analizaré mas tarde, y que como se vera, es realmente
cuestionable que llegue a tumbar o modificar en esencia las propuestas del deudor en el plan

de reestructuracion).

Por tanto, la formacion de clases se explica como aquella agrupacién de créditos justificada
en un interés comun, entendiendo por esto o bien la asociacién de créditos en atencidn al
mismo rango, o bien, aun tratdndose del mismo rango, la disgregaciéon de los créditos

atendiendo a motivos suficientes que amparen dicha separacion.
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Aunque no me detendré en ello, si es preciso sefialar que la propia norma prevé que algunos
créditos, independientemente de compartir rango con otros, deban integrar su propia clase.
Estos son: los créditos de pequefias o medianas empresas cuando el sacrificio requerido por
el plan implique mas del 50% de su crédito (art. 623.3 TRLC); los créditos con garantia real (art.

624 TRLC); o los créditos de derecho publico (art. 624 bis TRLC).

En lo que refiere a la formacion de las clases, el TRLC se limita a fijar los criterios que deben
seguirse, dejando, como se veia, un amplio perimetro de actuacién al deudor. A tal efecto, es
interesante sefialar que no se establece ningiin minimo o maximo de créditos que puedan
integrar cada clase, por lo que, en efecto, y como ya ha sucedido, podria llegar a haber clases
conformadas por un Unico crédito y otras compuestas por decenas. Circunstancia distinta es
gue posteriormente se declare que dicha formacidn es correcta o incorrecta, sin embargo, ello
tendrd lugar una vez se haya homologado el plan, esto es, una vez esté desplegando sus

efectos.

De la misma manera, tampoco se fija un limite maximo de clases, por lo que el nimero
dependerd, en cada caso, del volumen del pasivo y de la organizacion del mismo que le dé el

deudor.
2.2.3.3. Confirmacion judicial de clases

Como consecuencia de la pluralidad de escenarios que pueden darse en la formacién de clases
y de las discrepancias que potencialmente existiran entre deudor y acreedores, el legislador
ha previsto un contexto previo a la aprobacion del plan de reestructuracion, conducido a
verificar, mismamente, si la formacién de clases propuesta es correcta, es decir, si se ajusta a

la legalidad.

En este sentido, los articulos 625 y 626 TRLC permiten que, de forma facultativa, los
acreedores que superen mas de la mitad del pasivo afectado por el plan de reestructuracién
o el deudor puedan acudir al juez para confirmar que la formacion de clases propuesta es
correcta. A tal efecto, se podra solicitar que se confirme desde una clase a la totalidad de las

mismas, a peticidén del o los solicitantes.
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En cualquier caso, la resolucion mediante sentencia no serd susceptible de recurso. De la
misma manera, tampoco sera posible invocar una incorrecta formacion de clases en la

eventual impugnacion del plan de reestructuracidn si éstas ya fueron confirmadas.
2.2.3.4. Aprobacion y Homologacion Judicial del plan de reestructuracion

Tal y como reza el articulo 622 TRLC, para aprobar el plan de reestructuracién, cuyo contenido
se deberd haber comunicado previamente a los acreedores, se votara por clases. Asi, se
establece una mayoria minima imprescindible de dos terceras partes del pasivo de cada clase
para dar por aprobado el plan en dicha clase. Esta regla comun varia si se trata de, por ejemplo,

créditos garantizados o sujetos a sindicacidon, que requieren de mayorias superiores.

Tal y como esta redactada la Ley, todo parece indicar que serd necesario que todas las clases
aprueben el plan, sin embargo, y como se vera seguidamente, el hecho de que haya clases
que no hayan aprobado el plan no serd impedimento para que éste pueda homologarse

igualmente.

Asi, es conveniente diferenciar entre el resultado ad intra y el resultado ad extra de la
votacidn. El primero hace referencia al resultado de la votacién dentro de la clase, mientras
qgue el segundo refiere a cuantas clases, sobre el total, habrian votado favorablemente a la

aprobacién del plan.

No obstante, aunque haya clases que no lleguen a los umbrales minimos para aprobar el plan,
lo cierto es que si mas de la mitad de las clases han votado a favor de éste (y se cumplen otros
requisitos que posteriormente se veran), es legalmente posible que el plan despliegue todos
sus efectos sobre aquellos acreedores e incluso clases de acreedores que no hubieran votado
a favor de la aprobacidn del mismo. Para que ello sea asi, sin embargo, es requisito previo
indispensable que éste se formalice en instrumento publico y que se homologue

judicialmente.

La homologacién judicial consiste en que el deudor o los acreedores afectados trasladen el

plan de reestructuracién al juez que seria competente para conocer de un eventual concurso
de acreedores, y, una vez confirmado que se cumplen todos los requisitos formales vy

evacuados los tramites procesales oportunos, éste legitima lo contenido en el mismo y lo dota
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de eficacia frente a los socios y acreedores que quedan afectados por él, aunque no hubieran

votado a favor del mismo.

La posibilidad de que el plan afecte a los acreedores disidentes siempre y cuando se cumplan
algunos requisitos se ha conceptualizado por la doctrina como arrastre de acreedores. Que
pueda producirse esta situacion se encuentra estrechamente relacionado con la formacion de
clases, no obstante, y debido a que la regulacién tan poco precisa en lo que refiere a esta
materia puede acarrear que se produzcan consecuencias indeseadas de la norma, se analizara

su regulacion y efectos en el siguiente capitulo.

Asi, el plan de reestructuracién, una vez aprobado en las formas ya vistas, serd susceptible de
homologacidn judicial si se cumplen los requisitos del articulo 636, con las precisiones del 638
y 639 TRLC en funcién de si ha sido aprobado previamente por todas las clases de acreedores
0 no, respectivamente. Para no extenderme demasiado en describir qué requisitos establece

el TRLC para homologar el plan, me limito a citar los articulos que los recogen.

Si me detendré, no obstante, en el apartado tercero del articulo 638 TRLC, que establece que
el plan podra ser homologado si ha sido aprobado por todas las clases de créditos (con las
mayorias minimas, se entiende). Sobre esta maxima se sustenta el articulo 639 TRLC cuando
establece las excepciones a la homologacién del plan que no haya sido aprobado por todas las
clases. En este sentido, se permite homologar aquellos planes y, en consecuencia, dotarles de
eficacia sobre todos aquellos acreedores y socios disidentes afectados por el mismo en dos
circunstancias, consistentes en que al menos una de las clases que hubiera votado a favor de
la aprobacion: (i) tuviera la consideracién de privilegiada; o (ii) pudiera presumirse que, en una
eventual liquidacion concursal, hubiera cobrado alguna cantidad. Sobre esta cuestion se

incidird brevemente en el siguiente capitulo.

En cualquier caso, lo verdaderamente relevante es que para homologar el plan de
reestructuracion el juez de lo mercantil encargado de conocer del mismo se limitarad a
comprobar que se cumplen los requisitos formales (tales como las mayorias, que se haya
formalizado en instrumento publico, que consten los informes de los expertos externos
pertinentes, etc.), sin entrar a valorar los requisitos de fondo. Si es asi, se homologara el plan

sin mas tramites.
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Del procedimiento de la homologacidn judicial se encargan los articulos 641 y ss. del TRLC, sin
embargo, no me detendré en ellos porque alargaria sobremanera el analisis que ahora tiene
lugar, evitando que no se pudiera profundizar en otros aspectos que interesan mas a lo que

ahora se estudia.

De dicho procedimiento, sin entrar en amplias examinaciones, lo que se destaca es que una
vez comprobado que se cumplen los aspectos formales, se homologara el plan mediante auto,

que se publicara en el Registro publico concursal (RPC) para conocimiento de todos.

Previo a ello, no obstante, existe otra opcion prevista legalmente que consiste en someter el
plan de reestructuracién a una fase de contradiccién previa antes de ser homologado,

otorgando, asi, la oportunidad a socios y acreedores de oponerse a la homologacion.

De no hacer uso de dicha fase, que es facultativa, una vez se solicite la homologacién y se
comprueben todas las formalidades previstas, se abrira el plazo para impugnar el auto de

homologacidn judicial del plan de reestructuracion.

A modo de ofrecer una visién critica, cabe mencionar que en la mayoria de casos serd el
deudor quien, habiendo negociado el plan de reestructuracién, solicitara su homologacion
judicial. No obstante, el TRLC permite que sean también los acreedores quienes lo soliciten,

aungue parece evidente que ello sucederda menos veces.

No obstante, encontramos precisamente un ejemplo recientisimo en el que han sido los
acreedores quienes han instado a la homologacion del plan de reestructuracion, habiéndose
producido la misma sin mas reparos. En concreto, ha sido el Juzgado Mercantil n2 2 de

Barcelona quien ha homologado el citado plan, en relacién con la empresa Celsa.

Ademads, y lo comento porque considero que la Sentencia contiene informacién de gran
interés, la misma ha previsto que, con el fin de asegurar la viabilidad de la empresa, los fondos
de inversion de los acreedores se conviertan en acciones de la compaiiia, en sustitucion de los

actuales duefios. En concreto, la SJIM Barcelona 1949/2023, de 4 de septiembre de 2023,

dispone que esta:
“[...] es la unica alternativa viable a medio plazo para la totalidad de los acreedores”.

Ademads de que:
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“[...] en una moderna economia competitiva, el mercado es y debe ser el tnico drbitro

de la supervivencia econémica”.

Si bien estos ultimos apuntes son aspectos que ahora se alejan del objeto de estudio, pero
que sin embargo son de gran trascendencia juridica y que, estoy segura, van a sentar un
precedente, lo que debe mostrarnos este ejemplo es que también habra ocasiones, aunque
sea en menor numero, en que sean los acreedores quienes soliciten, una vez negociado y

aprobado el plan de reestructuracién, su homologacion.
2.2.3.5. Impugnacién del auto de homologacién judicial del plan de reestructuracion

Tal y como se informaba, y como establece el articulo 654 TRLC, podrd impugnarse el auto de
homologacién dentro de los quince dias siguientes a la publicacién del mismo en el RPC.
Aunque el TRLC no lo aclara, se entiende que se trata de dias habiles, de conformidad con lo
que dispone el articulo 185 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, cuando
establece que en los plazos procesales sefialados por dias se excluirdn los que sean inhabiles.
Por consiguiente, al haber sefialado un plazo de quince dias, debe entenderse que los mismos

son habiles.

Asi lo estan entendiendo, también, los Juzgados de lo Mercantil y las Audiencias Provinciales
encargados de o bien homologar los planes de reestructuracién o bien resolver sobre sus

impugnaciones.

Ejemplo de ello es el Auto de Homologacidn del Juzgado de lo Mercantil n2 18 de Madrid, de

17 de noviembre de 2022, que establece en su Parte Dispositiva que:

“Los acreedores de pasivos financieros afectados por la homologacion judicial que no
hubieran suscrito el acuerdo de homologacion o que hubiesen mostrado su
disconformidad al mismo, podrdn impugnar sin efectos suspensivos esta resolucion en

el plazo procesal de quince dias habiles siguientes a la publicacion de esta resolucion en

el Boletin Oficial del Estado”. (El subrayado y el destacado en negrita son mios).

Las personas legitimadas para impugnarlo son aquellos acreedores que no hubieran votado a
favor del plan, independientemente de si la clase a la que pertenecen votd a favor de la
aprobacion del mismo (arts. 654 y 655 TRLC); los socios que no hubieran votado a favor del

plan (art. 656 TRLC); o incluso por aquellos acreedores no afectador por el plan que puedan
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verse perjudicados por el mismo porque no se garantiza suficientemente la financiacion

interina o la viabilidad de la empresa (art. 670 TRLC).

Hay un aspecto destacable en este punto y es que los motivos de impugnaciéon varian en

funcién de si el plan se ha aprobado por todas las clases de créditos o no.

En resumen, los motivos de impugnacidn previstos para aquellos planes aprobados por todas

las clases de créditos son los siguientes:

- Errores en la comunicacion, contenido y forma;

- Errores en la formacion de clases;

- Ausencia de probabilidad de insolvencia, insolvencia actual o inminente;

- Falta de viabilidad del plan para evitar el concurso;

- Ausencia de tratamiento paritario entre créditos de la misma clase;

- Reduccidn del valor de los créditos manifiestamente mayor del necesario;

- No superar el interés superior de los acreedores.

En cambio, para aquellos planes que no han sido aprobados por todas las clases de créditos,

ademas de los mencionados, por los siguientes motivos:

- Que no se hubiera aprobado por las clases necesarias;

- Que alguna clase vaya a recibir derechos por un valor superior al de sus créditos;

- Que se reciba un tratamiento menos favorable que otra clase del mismo rango;

- Que alguna clase vaya a recibir derechos por valor inferior a sus créditos si una clase
de rango inferior va a recibir alguin pago;

- Incumplimiento de obligaciones con la agencia tributaria o seguridad social en caso de

gue haya créditos publicos.

El procedimiento que se sigue con la impugnacién es el del incidente concursal ante la
Audiencia Provincial que por territorio corresponda, con la posibilidad de oposicién por las
partes que hubieran votado a favor del plan. En cualquier caso, la sentencia que resuelva sobre
la impugnacién no sera susceptible de recurso, por lo que no existe la posibilidad de casar la
doctrina, lo que implica muy probablemente vayan a existir sentencias muy diferentes e

incluso contradictorias entre las distintas Audiencias.

2.2.3.6. Contradiccion previa a la homologacién judicial
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Como se ha sefalado anteriormente, el articulo 662 TRLC prevé que el solicitante de la
homologacion judicial pueda peticionar al juez que las partes afectadas puedan oponerse a la
homologacion de manera previa a que esta se produzca. Es decir, se trata de un escenario
inmediatamente previo a la homologacién judicial, que no se produce si se activa primero este

mecanismo hasta que el mismo se resuelva.

Las partes afectadas tendran un plazo de quince dias (de nuevo, se entiende que habiles) a
contar desde la publicacién de la solicitud de homologacion en el RPC para oponerse a la

misma, por las mismas causas que para la impugnacion.

A diferencia de lo que sucede con la figura de la impugnacién, a pesar de que esta figura
también se gestiona por los cauces del incidente concursal, lo cierto es que se tramita y

resuelve ante el juzgado que conoce sobre la homologacién, no ante la Audiencia.

Por otro lado, y como sucede con la impugnacion, la sentencia que resuelva sobre las
cuestiones debatidas no serd susceptible de recurso, y en cualquier caso, si finalmente se
produce la homologacidn, es valorable si cabria una eventual impugnacidén posteriormente, y,
en caso de ser asi, si la misma cabria por exactamente los mismos motivos que los aducidos

en la fase de homologacién.

Analizaré todo esto en el siguiente capitulo, no obstante, y a modo de resumen, se puede
considerar que existen tres escenarios generales para confirmar que el plan de
reestructuracidn se ajusta a la legalidad, algunos con efectos sobre la totalidad del plan, y
otros que se limitan a alguna cuestiéon concreta del mismo. Tales escenarios son: la
confirmacién de clases de acreedores, previo a aprobacion del plan; la contradiccidn previa,
solicitada en el mismo momento que la homologacién, pero que se produce de forma
inmediatamente anterior; y la impugnacién del auto de homologacién judicial. Los dos
primeros escenarios se resuelven en el propio juzgado, mientras que el tercero tiene lugar en

la audiencia provincial que por territorio ostente la competencia.

En cualquier caso, y como cierre de este capitulo, los efectos de la homologacién del plan de
reestructuracion, ya vistos, pueden resumirse en la efectividad frente a todos los acreedores
y socios afectados, incluso aunque fueran disidentes, la proteccién frente acciones rescisorias
y la posibilidad de resolver contratos siempre y cuando sea para el buen fin de la

reestructuracion.
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2.3. Consecuencias indeseadas del Texto Refundido de la Ley Concursal.
Principales problematicas del nuevo planteamiento en la gestion del

preconcurso.

El nuevo planteamiento, que sin duda pretende dotar al deudor de una proteccion que le
permita reestructurarse financieramente y evitar, asi, el concurso, también conlleva, no
obstante, ciertas consecuencias negativas o incluso arriesgadas para los acreedores. En
muchos aspectos, no son pocos los autores que coinciden en que alli déonde la norma deberia
ser mas precisa (por ejemplo, en la creaciéon de clases de acreedores), es donde menos
concrecion hay, lo que supone verdaderamente un problema, por cuanto permite una libertad
colosal al deudor para tomar decisiones y reestructurar su pasivo. Las consecuencias de ello
se acentuan si se tiene en cuenta que, ademads, no va a existir la via de la casacién para la
unificacién de la doctrina porque las sentencias que resuelvan sobre las impugnaciones de los

autos que homologan los planes de reestructuraciéon no son susceptibles de recurso.

Por ello, considero que es util e interesante poner de manifiesto aquellas consecuencias que
real o potencialmente pueden derivarse del nuevo planteamiento en el marco preconcursal,

en concreto, en lo que refiere a la puesta en funcionamiento de los planes de reestructuracion.

2.3.1. Aprobacion del Plan de Reestructuracion como consecuencia de la formacion

fraudulenta de Clases de Acreedores. El arrastre de acreedores.

Tal y como se informaba anteriormente, el plan de reestructuracién se vota por clases de

créditos, por lo que es esencial conocer cdmo se conforman dichas clases.

Me remito a lo sefalado en el apartado 2.2.3.2. para evitar reiteraciones innecesarias, sin
embargo, si vuelvo a sefialar los pardmetros mas destacables a tener en cuenta en lo que
refiere a las normas aplicables para la formacidn de clases. En este sentido, el criterio rector
se centra en que los créditos se agrupen acorde a un “interés comun determinado conforme
a criterios objetivos”. Algunos autores, como Valencia (2023), senalan que dicho interés
comun refiere tanto a los derechos de cada acreedor en el momento de la reestructuracion

(es decir, a un interés presente) como a que la necesidad de agruparles responda al propdsito
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de alcanzar un plan (es decir, a un interés futuro), pero, en cualquier caso, debe responder a

un interés objetivo.

Para ahondar un poco mas el concepto de interés comun basado en criterios objetivos puede
acudirse a la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, que establece que los intereses comunes que conformen las clases (que la Directiva
denomina categorias), deberan basarse en criterios comprobables de conformidad con las

normativas nacionales.

Puede entenderse que el legislador no ha realizado un trabajo insensato cuando ha
establecido que se presumird interés comun entre los créditos que ostenten el mismo rango
en funcién del orden de pago en el concurso, pues dicha ordenacidn responde, precisamente,
a un criterio comprobable respecto de la normativa nacional espafiola. No obstante, no hay
que perder de vista que no se trata Unicamente de tener en consideracion el mismo rango
concursal, sino también el orden de pago. Ello nos obliga a tener presente que los créditos
privilegiados y los subordinados podran tener intereses comunes distintos en funcién del

orden de pago que cada uno ocuparia en el concurso.

Por otro lado, queda normativizado que deberan constituir clases diferenciadas los créditos

de pequenas y medianas empresas, los créditos con garantia real y los créditos de derecho

publico.

No obstante, sobre estas cuatro directrices se afladen otras dos facultades mas, consistentes
en la posibilidad de dividir en distintas clases los créditos de un mismo rango concursal o los

gue tienen garantia real si existen razones que justifiquen dicha disgregacién.

En el primer caso, el apartado tercero del articulo 632 TRLC ofrece algunos ejemplos que
justifican la separacion, tales como la naturaleza financiera o no financiera de los créditos, la
posibilidad de que exista un conflicto de intereses o a como de afectados quedarian los

créditos.

En el segundo caso, el articulo 624 TRLC entiende que la heterogeneidad de los bienes o

derechos gravados puede justificar la separacidon en mas de una clase.

Lo que se ha explicado hasta el momento constituye el analisis de lo definido y previsto por la

norma, sin embargo, es importante poner de manifiesto que la redaccién de la Ley, en relacion
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con la facultad de separar los créditos en clases mas alld de los cuatro criterios generales,
siempre y cuando existan “razones suficientes que lo justifiguen” proporciona un abanico
muy amplio de posibilidades al deudor para agrupar o disgregar créditos que, atendiendo a su

naturaleza, deberian incluirse en la misma clase.

Por ahora voy a centrarme en la facultad contenida en el articulo 623 TRLC, en relacidon con la
facultad de separar en diferentes clases créditos con el mismo rango concursal, sin perjuicio
de destinar una pincelada al final de este apartado a la posibilidad de segregar créditos con

garantia real justificado en la heterogeneidad de lo gravado.

Es crucial conocer cudles son los limites a la formaciéon de clases, por cuanto, y como se ha
visto, de la votacidn de éstas depende la aprobacidn del plan y, por consiguiente, el despliegue
de sus efectos. En palabras de Pulgar Ezquerra (2022), “cuya formacion [de clases de
acreedores] constituye el elemento clave en la adopcion/aceptacion de los planes de

reestructuracion”.

Como efecto directo al resultado de la votacidn del plan hay que afiadir la consecuencia de
arrastrar a los acreedores disidentes de la clase, situacidn que se dara en los planes
consensuales, esto es, aquellos que hayan sido aprobados por todas las clases, conocido como
arrastre horizontal; y la posibilidad de arrastrar a clases disidentes, situacién que se dara en
los planes no consensuales, esto es, aquellos que no hayan sido aprobados por todas las

clases, conocido como arrastre vertical.

Por lo tanto, de la formacién de clases depende directamente la aprobacién del plan. Si bien
es cierto que existen mecanismos para controlar que la formacidn de clases es ajustada a
derecho (como la ya vista confirmacién judicial de clases), también lo es que llegar a esa
realidad no es trabajo menor, debido a que solamente podran plantearlo o bien el deudor, o

mas del cincuenta por ciento de los acreedores afectados.

Por ende, si bien es cierto que existe esta prevision, no hay que perder de vista que, en un
plan propulsado por el deudor, y salvo que se haya planteado con un exceso de prudencia,
éste no vaya a perder mas tiempo del estrictamente necesario en confirmar si las clases que
propone son o no correctas, puesto que la delicada situacién en la que se encuentre
probablemente lleve implicita la necesidad de agilizar los tramites y el despliegue de efectos

del plan de reestructuracion.
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Por otro lado, en la negociacién de un plan propulsada por el deudor deviene también
cuestionable si los acreedores seran capaces de gestionarse para, llegar a ser un minimo del

cincuenta por ciento del pasivo y plantear la confirmacion de clases.

Cabe la posibilidad de pensar, por qué no, en un plan promovido por acreedores (como, de
hecho, ya ha sucedido). En ese caso, la formacién de clases vendra apoyada por éstos, por lo
que podria ser que el deudor planteara, eventualmente, la confirmacién de las mismas. No
obstante, creo relevante destacar que esta situacidén no va a ser la mayoritaria, por cuanto en
la mayoria de los casos, sera el deudor quien tenga la necesidad de desarrollar y formalizar un

plan de reestructuracidn para evitar una situacion de insolvencia mayor.

De lo expuesto se concluye que la formacién de clases condiciona directamente la aprobacién
del plan, sin perjuicio de que existan salvaguardas como que se recurra a la figura de la
confirmacién de las clases, cuyo recorrido, a pesar de la buena voluntad del legislador, no
considero que sea suficientemente efectivo para revalidar, antes de la aprobacién del plan,

gue la formacién de clases es ajustada a derecho.

Ello conduce al resultado de que ante una formacion de clases aparentemente cuestionable,
arbitraria o desajustada a las previsiones del TRLC, a nivel practico serd refutable con la
impugnacién del auto de homologacién del plan, es decir, una vez éste ya se ha aprobado,

homologado y se encuentre desprendiendo efectos.

Volviendo a la posibilidad de incorporar en diferentes clases créditos del mismo rango siempre
y cuando existan motivos objetivos suficientes que lo justifiquen, ya se ha visto que la Ley
ofrece qué puede entenderse por razones suficientes, no obstante, la enumeracién que ofrece
no es un numerus clausus, por lo que se deja abierta la posibilidad de que haya otros motivos

gue justifiquen la creacion de otras clases de créditos, aunque éstos sean el mismo rango.

Asi lo ha interpretado, también, la primera sentencia que tuvo que resolver la primera

impugnacién de un plan de reestructuracion. Asi, la SAP Pontevedra 179/2023, de 10 de abril

de 2023, establecid lo siguiente:

“[...] convierten el concepto de interés comun en un concepto de multiples significados,
sin un claro criterio juridico prefijado para su aplicacion a concretos supuestos,

convirtiéndose en un concepto ampliamente eldstico y flexible, bajo el que cobijar
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multiples situaciones, con la unica exigencia de que la clasificacion, separando créditos

del mismo rango, atienda a razones suficientes que lo justifique, que pueden ser de lo

mds variado, siempre que atienda a criterios objetivos”.

Posteriormente, se aifadia que el interés comun debe atender a criterios objetivos que vayan
mas alld del interés del cobro, puesto que, de lo contrario, la norma se habria limitado a
generar clases atendiendo al rango concursal. Por ello, la Sentencia acepta la formacién de
clases propuesta, al considerar que la nueva prevision legal permite un tratamiento

diferenciado de créditos del mismo rango, asi como generar clases unipersonales.

No obstante, équé potenciales -o reales- problematicas puede llegar a acarrear una redaccion
tan abierta en la aprobacion del plan de reestructuracién? Como se ha indicado en un capitulo
anterior, no existe nUmero minimo ni maximo de clases, asi como de créditos que deban
integrar cada una de ellas. Ello puede conducir a situaciones como la creaciéon de clases
unipersonales (que, como ya se ha visto, es perfectamente posible y asi lo ha considerado la

Sentencia comentada) y, paralelamente, de clases con infinidad de créditos.

A su vez, existe la posibilidad (como de hecho, se esta dando ya en algunos casos), de que el
deudor negocie el plan de reestructuracién con clases unipersonales que constituyeran una
minoria simple (aunque representen un porcentaje del pasivo total afectado inferior a la
mitad), y cuya aprobacion arrastre al resto de clases (constituidas por un porcentaje del pasivo

total afectado superior al que lo aprueba).
Veamoslo con un ejemplo:

Supongamos (aunque como se ha indicado, es una circunstancia que no se aleja de la
realidad), que un deudor mantiene deudas con cincuenta acreedores distintos, entre
los que se encuentran créditos ordinarios a favor de pymes y de empresas de tamafio
superior a las pymes, acreedores con créditos privilegiados y un financiador interino, es
decir, un acreedor que estd financiando al deudor y que se prevé que siga haciéndolo
una vez cobre eficacia el plan de reestructuracion. En otras palabras, deudas frente a

acreedores de diversa naturaleza, como es normal y habitual que suceda.

Ahora bien, supongamos que se crean cinco clases que el deudor justifica en el interés

comun, tal y como dispone la norma, sin embargo, divide los créditos de la siguiente
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manera: clase unipersonal para el financiador interino; clase unipersonal para uno de
los créditos privilegiados; clase unipersonal para otro crédito a su eleccion; clase
multitudinaria para créditos de empresas pymes (que, por Ley, deben integrar una clase
separada del resto) y clase multitudinaria para el resto de los acreedores que no

constituyen empresas pymes.

El supuesto puede complicarse tanto como se desee, manteniendo, sin embargo, la
premisa de conseguir una mayoria simple de créditos que permitan aprobar el plan.
Por ejemplo, sobre el supuesto inicialmente previsto, podrian existen mds clases de
créditos, ya fuera una clase mds para el resto de los créditos privilegiados y otra para
los subordinados, en el caso de haberlos. En tal caso, para el deudor es tan sencillo
como crear otra clase unipersonal con otro acreedor para llegar a una mayoria simple.
En cualquier caso, me mantengo con el ejemplo inicial para trasladar al lector la

problemdtica derivada del nuevo planteamiento.

Como se exponia, de cinco clases de acreedores, tres de ellas serian unipersonales,
representando solamente tres créditos sobre un total de cincuenta, lo que en un gran
numero de casos se reflejaria en que el porcentaje de pasivo de los mismos no superaria

la mitad del pasivo afectado.

Ahora supongamos que el deudor negocia con estos tres acreedores, que, a su vez,
constituyen tres clases de créditos, hasta llegar a la aprobacion del plan. Como se ha
visto con anterioridad, una mayoria simple de clases es suficiente para aprobar un plan
de reestructuracion si al menos una de las clases tiene la catalogacion de créditos

privilegiados.

Este ejemplo permite ver, por consiguiente, que un numero de créditos muy por debajo del
total de afectados, y que ademas suponen un porcentaje del pasivo infimo en comparacion
con el resto, tienen la posibilidad no sélo de aprobar el plan de reestructuracién, sino de
arrastrar al resto de acreedores que suponen un porcentaje mayor de la deuda. Es decir, el
hecho de que sean las clases de acreedores, y que a su vez sea el deudor principalmente quién
conciba esas clases en funcién de un “interés comdn” que facilmente puede justificarse
(cuestion distinta es si dicha justificacion encuentra o no cabida en el ordenamiento juridico),

permite que una mayoria simple de clases (siempre y cuando al menos una de ella esté
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formada por créditos privilegiados) apruebe el plan de reestructuracién en detrimento del

resto de acreedores.

No obstante, y como se ha reflejado anteriormente, al no estar prohibida la formacién
unipersonal de clases, los érganos juzgadores no tienen mas remedio que, salvo que haya
motivos fundados para considerar que la clase es defectuosa, aceptar la creacién de clases

unipersonales. Asi, la SAP Pontevedra, de 10 de abril de 2023, anteriormente citada, dispone:

“l...] Lo relevante es evitar la arbitrariedad o el fraude de ley mediante la
"manipulacion” de clases, que no puede encontrarse en supuestos, como el presente,
en que existe una clara justificacion objetiva, aunque ello suponga la creacion de mds

clases, sin que ademds pueda considerarse prohibida la clase "unipersonal”, sujeta

igualmente a que existan razones suficientes que lo justifiquen fundadas en criterios

objetivos, aunque pueda exigirse un examen mds intenso en su justificacion”.

Aspecto distinto es que una correcta formacién de clases se utilice para tratar créditos del

mismo rango de manera desigual, es decir, que se cumpla el principio de paridad en el rango.

Asi, si bien es cierto que la SAP Pontevedra sefiala, en relacidn con la formacién de clases, que
éstas pueden ser unipersonales mientras la formacién cumpla con criterios objetivos que
justifiquen su segregacion del resto, y que dicha formacién de clases puede ir mas alla de los
rangos concursales, también, si se cumple con dichos criterios objetivos, también es cierto
qgue pone el limite en el tratamiento que reciben los créditos, en el sentido de dictaminar que
no porque haya créditos en clases diferentes deben recibir tratamientos discriminatorios si los

mismos son del mismo rango. Asi:

“Es por ello por lo que el trato paritario, homogéneo, entre créditos del mismo rango,

pertenezcan o no a la misma clase, pudiera llegar a considerarse como un principio que

no _admite excepcion. De esta forma se configura también como un limite

infranqueable a Ila tentacion de establecer "clases manipuladas", mediante una

excesiva formacion de clases separadas para contemplar un diferente trato que

provoque una desigualdad o falta de paridad entre créditos del mismo rango”.

Asi se ha manifestado también Garcimartin (2023), al considerar que no hay ni excepcidn ni

matiz en que no es posible exigir un sacrificio mayor a una clase disidente que el que se da a
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otra clase del mismo rango. En este sentido, trae a colacién la regla de la prioridad absoluta
entre clases con rangos distintos, en cuyo casi, si es posible exigir tratos diferentes a clases
gue sean de rangos distintos, siempre y cuando ello sea imprescindible para asegurar la

viabilidad de la empresa.

En cualquier caso, y volviendo al tema comentado, salvo que se activen los mecanismos
previos a la homologacidn, ya sea a través de la confirmacion de la clasificacién de los créditos
o el recurso a la contradiccién previa, supuestos éstos que se concluyen anecddticos por cdmo
estan configurados, parece evidente que el Unico recurso que queda para cuestionar la
formacién de clases es precisamente la impugnacién del auto que homologa el plan de

reestructuracion, esto es, una vez el plan ya se encuentra desplegando efectos.

Con esta reflexion se pone de manifiesto una circunstancia que ya estd sucediendo y que
seguird produciéndose si no se prevé, de alguna manera, establecer requisitos mas estrictos
para la formacion de clases o, si ello no es posible, limitar el alcance del arrastre de los

acreedores.

Una forma seria, por ejemplo, que la mayoria simple que permita arrastrar a los acreedores
disidentes se conforme por mas del cincuenta por ciento del pasivo total afectado en lugar de
por el nimero de clases. Otra opcidn seria supeditar la homologacidn del plan al parecer de
los acreedores disidentes, es decir, establecer un escenario de impugnacién en via judicial
previo a la homologacién del plan. A los efectos expuestos, quizds habria sido valorable
establecer un paso previo y preceptivo en via judicial a que los acreedores tuvieran la
oportunidad de rechazar la homologacidon del plan con causa en la formacion de clases

propuesta.

En relacién con ello, no obstante, se reproducen en el siguiente apartado las reflexiones al

respecto.

2.3.2. Planteamiento de potencial problematica con las impugnaciones |. Cauces para la

impugnacion de la formacién de las clases de acreedores: la confirmacién judicial de
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clases de acreedores, la contradiccion previa a la homologacién y la impugnacién de la

homologacion judicial del plan de reestructuracion

Como se ha indicado en puntos anteriores, existen varios caminos para cuestionar la
formacion de clases de cuyo resultado deriva, precisamente, la aprobacion del plan de

reestructuracion con el potencial arrastre de todos aquellos acreedores disidentes.

En este sentido, encontramos dos escenarios previos a la homologacion judicial, que son la
confirmacidn judicial de clases y la contradiccion previa a la homologacion judicial del plan, y
uno derivado de ésta, que es la propia impugnacion del auto que homologa el plan de

reestructuracion.
2.3.2.1. La confirmacién judicial de clases de acreedores

La confirmacidn judicial de clases (o de alguna de las clases), regulada en el articulo 625 vy ss.
del TRLC, permite que tanto el deudor como los acreedores que supongan mas del cincuenta
por ciento del pasivo afectado por la reestructuracion puedan acudir al juzgado que le tocaria
conocer del concurso para que confirme o rechace la formacidn de clases propuesta antes de

acudir a la homologacién del plan.

Aunque el TRLC no lo expresa literalmente, se sobreentiende que si cuando existe oposicién
por parte de aquellos acreedores que no estén de acuerdo con las clases propuestas, el juez
resolverd mediante sentencia, también lo harda mediante sentencia cuando no exista dicha
oposicion. En este sentido, es muy importante (volveré a ello un poco mas adelante), tener

presente que dicha sentencia no sera susceptible de recurso.

En cualquier caso, aunque ninguno de los supuestos se refleja de manera textual, podria
entenderse que, si el juez rehusa la formacién de clases propuesta (o de alguna de las clases),
no podria seguirse adelante con la homologacién del plan, de la misma manera que también
podria interpretarse lo contrario, es decir, que cdmo no se prevé qué pasa si el juez rechaza la

formacién de clases, podria igualmente solicitarse la homologacién del plan.

A modo de comentario juridico, considero que habria sido altamente util que el legislador
hubiera previsto cudl es la apreciacidn correcta, es decir, si la falta de confirmacion de una o
todas las clases implica que no pueda solicitarse, hasta que se redefina la formacion, la

homologacién del plan, o si, de lo contrario, al tratarse esta figura de una facultad y no una
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obligacion del deudor o de los acreedores, el rechazo a la formacién propuesta no es dbice
para que pueda solicitarse, igualmente, la homologacién judicial del plan. El TRLC no lo prevé,

y ambas cuestiones son defendibles.

En cualquier caso, si jurisprudencialmente se acaba entendiendo que el rechazo a la formacién
de clases propuesta por parte del juez no es impedimento para solicitar igualmente la
homologacién judicial del plan, hay que interpretar entonces, sin lugar a duda, que en la
contradiccidn en fase previa a la homologacion o en la propia homologacion del plan (que se
expondran seguidamente) se podria impugnar como motivo en la formacién de clases. Esta
idea puede desprenderse, ademads, del articulo 626.4 TRLC, cuando indica que no podra
impugnarse la formacion de clases cuando ella haya sido confirmada previamente, por lo que,

si no ha sido confirmada, se entiende que si puede impugnarse por este motivo.

Sin embargo, si el juez confirma la formacién de clases propuesta, aspecto este que, como se
ha dicho, se resolverd mediante sentencia no susceptible de recurso, entonces
indudablemente puede afirmarse que no hay inconveniente en seguir adelante con la solicitud

de homologacién del plan.

No obstante, y como se adelantaba brevemente antes, si hay que tener presente que una vez
confirmada la formaciéon de clases (o de la clase solicitada), no podrd posteriormente

impugnarse el plan por razén de la formacién de clases, en fase de homologacion.

Esta circunstancia tampoco esta exenta de criticas, por cuanto una vez el juez se haya
manifestado a favor de la formacién de clases, no existira la posibilidad de confirmar que la
misma es conforme a derecho o, cuanto menos, ajustada a la realidad del preconcurso en
cuestidn en una eventual impugnacién del auto de homologacion. En este sentido, el apartado
cuarto del articulo 626 TRLC es cristalino cuando asienta que, confirmadas las clases por el
juez, la formacién de las mismas no podra emplearse como causa de impugnacién en la

homologacion del plan.

En cualquier caso, como se ha informado previamente en este andlisis, y a modo de cierre,
cabe mencionar que el hecho de que la confirmacion de clases sea una facultad del deudor o
de un elevado porcentaje de acreedores afectados implica que se trata de una figura a la que,
de facto, se acabara acudiendo en escasas ocasiones. Ello se debe tanto a la situacién en la

que se coloca al deudor, permitiendo en un escenario ex ante que los acreedores se opongan
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a la formacion de clases o que, incluso sin oposicion, el juez decline dicha propuesta, como la

dificultad de los acreedores para organizarse y pretender el pronunciamiento judicial.
2.3.2.2. La contradiccion previa a la homologacidn judicial del plan

La contradiccidn previa, regulada en el articulo 662 y ss. del TRLC, permite que el solicitante
de la homologacién, esto son, o el deudor o los acreedores que han suscrito el plan, puedan
peticionar al juez que las partes afectadas tengan la posibilidad de oponerse a la
homologacion antes de que ésta se dé, razén por la cual dicha peticién se realiza por el

solicitante de forma simultdnea a la solicitud de homologacidn.

Lo que va a exponerse en este apartado, a diferencia del anterior, no constituye una
problematica en si, sino que trata de ofrecer al lector una posible interpretacién o, si quiere
verse asi, una oportunidad para los acreedores que bien ha podido ser pretendida por el
legislador o, a sensu contrario, puede haberse producido de manera involuntaria. En cualquier
caso, refleja, eso si, la potestad de permitir que la formacidn de clases o cualquier otra causa

de impugnacion pueda invocarse hasta en dos ocasiones.

En este sentido, es conveniente dejar sentado que, en la oposicién a la homologacidn en fase
de contradicciéon previa, que se tramitard por los cauces del incidente concursal, los
acreedores podran oponerse a la homologacidn por las mismas causas que en la impugnacién
de la homologacion, que ya han sido previamente citadas y a las que me remito para evitar
reiteraciones innecesarias. Se presentara la peticion de contradiccién previa, por tanto, al juez

competente para conocer de la homologacion.

Ademas de las cuestiones planteadas en el epigrafe inmediatamente anterior, la contradiccién
previa a la homologacidon contiene otros aspectos que, como indicdbamos, o bien reflejan la
oportunidad que el legislador ha querido brindar a los acreedores impugnantes a efectos de
poder reivindicar sus causas de impugnacién en la contradiccidon previa y también ante la
homologacién, o que, de lo contrario, ponen en tela de juicio la precision del legislador a la

hora de ofrecer una regulacidn concisa y rigurosa en este campo.

En este sentido, es preciso recordar que una de las posibles causas de impugnacion de la

homologacién (que, como ya se ha dicho, son las mismas para la oposicién de la homologacién
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en fase de contradiccién previa) es la formacion de las clases de acreedores. Ello, no obstante,

puede conducir a situaciones como la que se expone seguidamente.

A modo de explicacion, en el supuesto de que se den los requisitos para que se produzca la
contradiccidn previa, esto es, que el solicitante de la homologacion acompafie una peticién
para que los acreedores afectados por el plan puedan oponerse al mismo antes de que éste
se homologue, puede producirse, efectivamente, la oposicién a la homologacidn, ya sea por
razén de la formacion de clases o por cualquier otra de las causas de impugnacion. La previsiéon
que ofrece el TRLC es que, planteada la oposicion por parte de los acreedores, se resolvera

mediante sentencia que no serd susceptible de recurso (articulo 663.4 TRLC).

En este sentido, parece légico entender que si la sentencia estima las causas de oposicién no
habra lugar a la homologacidn judicial del plan, puesto que este escenario lo que ofrece es
precisamente adelantar el “juicio”, si se permite esta expresion, de la homologacién a un
momento previo a que ésta se dé, por lo que se entiende que si el juez estima las oposiciones
de las partes afectadas, no puede haber lugar, consiguientemente, a una homologacidn sobre

la que se ha resuelto en sentido contrario.

No obstante, puede suceder que, independientemente de los motivos por los que se haya
producido la oposicidn, ésta se desestime y la homologacién del plan siga adelante. En el caso
de que esto suceda, puede plantearse la siguiente duda: aunque la sentencia no sea
susceptible de recurso, como ocurre, nada impide que pueda después impugnarse el auto que
homologacién por las mismas causas que fueron alegadas en la oposicién. Ya resolvera la
Audiencia Provincial competente si estima o desestima las causas de impugnacidn, pero en
cualquier caso, nada impide, a juzgar por la redaccién del TRLC, que puedan volver a invocarse
los motivos que se alegaron en la oposicion a la homologacién en una posible impugnacion

del auto de homologacion.

En el caso que ahora analizo, en relacidn con la formacion de clases, y al que le dedico tantos
esfuerzos debido al impacto y repercusiones sobre los acreedores (especialmente los
disidentes) que considero que tiene, nada impide que se formule una posterior impugnacién

recurriendo a la misma causa que ya fue desestimada.

Aunque personalmente considero que es favorable permitir que se posibilite volver a invocar

una causa de impugnacidon aunque la misma hubiera sido desestimada en la contradiccion
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previa, lo cierto es que deviene cuanto menos curioso que, en funcién del instrumento
concursal de que se trate el legislador haya tomado decisiones completamente opuestas en
lo que refiere a que algunos tengan la oportunidad de volver a revisarse y otros, sin ninguna
explicacion aparente, no la tengan. Vedmoslo con mas detalle en relacién con la formacion de

clases.

En el caso de la confirmacidn previa, vista en el apartado 2.3.2.1, el legislador sentencia que,
si se confirman las clases, no se podra sustanciar una oposicidn o impugnacién por esta razén
posteriormente, lo que, se comparta o no, puede conducir a pensar que el legislador ha

querido, con ello, evitar eternizar reconvenciones constantes con la formacidn de clases.

Sin embargo, no se establece el mismo patrén para las causas de oposicion que sean
desestimadas, es decir, que una vez resuelto que no proceden, no puedan volver a invocarse.
En este sentido, puede entenderse que efectivamente el legislador ha querido ofrecer a los
acreedores la posibilidad de “recurrir” la homologacién por las mismas causas que se
estimaron en la oposicidén, sin embargo, en relacion con la formacién de clases, se plantea la
siguiente cuestién: épor qué la formacion de clases, una vez éstas han sido confirmadas, no
puede invocarse posteriormente como causa de oposicion, pero si que es posible que una vez
desestimada la formacidn de clases como causa de oposicion, si pueda volver a invocarse
como motivo de impugnacién? Es sorprendente que aceptada la formacién de clases en un
escenario no pueda volver a revisarse y, sin embargo, planteada en otro escenario si se

permita que se vuelva a invocar.

Desde el punto de vista juridico considero que siempre es favorable permitir la revisién o
verificacidn en una segunda instancia de aquello resuelto en una instancia anterior. De hecho,
se trata ello es muestra de calidad democratica y evolucién normativa, sin embargo, me
resulta algo dificil que no se haya ofrecido una explicacién de por qué se encuentran
soluciones tan distdpicas para escenarios que, aunque regulen institutos diferentes, tienen

consecuencias practicas muy similares.
2.3.2.3. Laimpugnacién del auto de homologacion del plan de reestructuracién

La impugnacidn del auto de homologacién, regulada en los articulos 653 TRLC y ss. permite
gue tanto aquellos acreedores como socios que no hubieran votado a favor del plan de

reestructuracion puedan impugnar el auto mediante el que se homologa dicho plan.

43



Anna Gutierrez Rodriguez
Conceptualizacidn del marco actual del preconcurso y estudio de las reales y potenciales problematicas del
nuevo planteamiento introducido por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre

A diferencia de los supuestos anteriores, la impugnacion, que se sustanciara por los tramites
del incidente concursal, se interpondrd ante la Audiencia Provincial competente, aspecto este
que se disocia de la habitualidad de presentar los recursos ante el juzgado quién, habiendo
comprobado que se cumplen todos los requisitos, remitird los autos a la Audiencia. No
obstante, y como indicaba, en este caso serd ante la Audiencia ddnde se dirigiran

directamente los acreedores o socios que no hubieran votado a favor del plan.

Me remito a las causas de impugnacion previstas en los articulos 654 y 655 TRLC para evitar
reiteraciones innecesarias, recordando, eso si, que hay unas especificamente previstas para
aquellos planes aprobadas por todas las clases de créditos y, otras previstas para aquellos
planes no aprobados por todas las clases de crédito, en cuyo caso, ademas, se les afiaden las

primeras.

No obstante, lo verdaderamente relevante a destacar en este epigrafe es que para homologar
el plan de reestructuracién el juez se limitard a comprobar que se cumplen con los aspectos
formales (es decir, que se haya aprobado con las mayorias pertinentes, que el deudor se
encuentre efectivamente en estado insolvencia probable, actual o inminente, etc.) sin entrar

a valorar las cuestiones de fondo.

Ejemplo de ello es el fragmento compartido por Sanjuan Mufoz, 2024, en el que se recoge
una fraccién del auto elaborado por el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona de 5 de
noviembre de 2023, en el que se confirman aspectos como que efectivamente el deudor se
encuentra en insolvencia inminente, que se acompaiia al plan de reestructuracién un plan de
negocio y viabilidad, asi como el informe del experto en reestructuracion, o que se certifican
las mayorias suficientes para que hubiera sido aprobado. Solo como mera curiosidad y a modo
de ejemplificar el alcance del arrastre de acreedores, afiado para conocimiento del lector que
dicha homologacién se ha llevado a cabo por los cauces del articulo 639.3 TRLC, es decir,
teniendo lugar el arrastre de acreedores de aquellas clases que no hubieran votado a favor

del mismo.

Independientemente, por tanto, de que hayan tenido lugar los escenarios previamente
planteados, estos son, la confirmacién judicial de clases y la fase de contradiccién previa a la
homologacion, es perfectamente posible, y, de hecho, es lo que sucede en la mayoria de casos,

que el plan se homologue directamente. En otras palabras, lo mas habitual serd que una vez
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aprobado se solicite al juez su homologacién, y sin mas tramites que el examen de que se

cumplen los requisitos de forma, éste se homologue.

El TRLC ofrece varios instrumentos para constatar que los planes que siguen adelante sean
porque estan planteados de la manera que la Ley pretende, y que, por tanto, su proyecto
encuentre un encuadre legal. Sin embargo, si se desmenuzan concienzudamente todos ellos
en su conjunto, es sencillo darse cuenta de que un plan de reestructuracion fraudulento o
cuestionable puede devenir perfectamente efectivo y ejecutivo una vez se haya aprobado,
independientemente de que la aprobacién se haya llevado a cabo de manera ilegal o injusta
(recordemos el ejemplo planteado en esta tesis, en relacidn con la creacion de clases de
acreedores), puesto que si se cumplen los requisitos formales (recogidos en los articulos 638
y 639 TRLC), el juez estara obligado a homologarlo. Todo ello, como se decia, sin tener la
oportunidad de evaluar el contenido del plan de reestructuracién, la formacion de clases o la
opinién de todos aquellos acreedores (0, en su caso, socios), que no hubieran votado a favor

de dicho plan.

No obstante, y a efectos de ofrecer una opinidn disidente con esta, hay autores que si
consideran que existe un examen ex ante de la formacién de clases. En este sentido, Villoria
Rivera (2023) defiende que, en virtud del articulo 647 TRLC, el juez examinara la formacién de
clases cuando de la misma dependa la formacion de mayorias o exista discriminacion entre
acreedores de la misma clase. En el primero de los casos, que colisiona frontalmente con lo
gue yo he expuesto, expone que, si el juez aprecia que el plan se ha aprobado como

consecuencia de una formacion defectuosa de las clases, entonces no homologara el plan.

A pesar de que me gustaria coincidir con él, no estoy de acuerdo en que del articulo 647 TRLC
pueda desprenderse dicha afirmacién, puesto que el juzgador deberd limitarse a confirmar los
aspectos formales, pero no a valorar si lo contenido en el plan (como las clases de acreedores),

son o no conformes a Derecho.

Ademads, de los procedimientos en los que he tenido la oportunidad de participar y cuyos
contenidos no puedo desvelar por politicas de confidencialidad y proteccion de datos, pero
también de aquellos sobre los que ya existe sentencia, se refleja que el juez no realiza dicho
examen en fase de homologacidn, sino que es, en su caso, la Audiencia Provincial quien lo

lleva a cabo, por lo que, por lo menos hasta ahora, el juicio no es previo a la homologacidn.
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Dejando ahora de lado este interesante apunte distinto a la opinién defendida y volviendo a
la idea inicialmente planteada, parece que se prioriza que el plan salga adelante a que el
mismo sea equitativo para todas las partes, o incluso que el experto en reestructuracion haya
realizado efectivamente un andlisis de solvencia acorde con la realidad del deudor y de su
deuda. Una idea similar apuntd Fuentes Bujalance (2023), Juez de lo Mercantil en Cérdoba,
cuando manifestd su asombro por los protocolos de analisis de solvencia, y advirtiendo que,

como consecuencia de ello, el sistema crediticio acabaria cambiando.

En conclusidn, parece que el contenido del plan y sus vicisitudes, si nos centramos en un
analisis realista, salvando, claro estd, aquellos casos en los que se recurra, por ejemplo, a la
contradiccidn previa, sélo sera evaluado una vez se impugne el auto de homologacién, esto
es, ante la Audiencia Provincial competente. Sin embargo, teniendo en cuenta la repercusion
que puede llegar a tener para los acreedores que no hubieran votado a favor del mismo
(supongamos, por ejemplo, quitas por un porcentaje altisimo del pasivo o esperas de afios),
parece surrealista que no se haya previsto un mecanismo de control de oficio del plan de
reestructuracién, incluso aunque éste hubiera sido validado por el experto en
reestructuracién. De considerarse demasiado ambiciosa esta propuesta, sorprende que la
posibilidad de oponerse al plan en sede del juzgado competente para homologar el mismo

constituya meramente una facultad, y no un requerimiento preceptivo.

Ejemplo de ello es la Sentencia de Pontevedra anteriormente citada, en virtud de la cual fue
en la Audiencia Provincial donde se analizé por vez primera si la formacién de clases habia

sido correcta y si habia existido tratamiento paritario en el rango.

Es decir, para evitar colapsar las Audiencias sobre la resolucién acerca de los planes de
reestructuracion, considero que habria sido mucho mas fructuoso prever un escenario ex ante
en el que el juzgado analizara si concurria alguna causa de fondo para rechazarlo, y, en su
defecto, que por lo menos se hubiera previsto que las oposiciones o impugnaciones a la
homologacion pudieran ofrecerse en via judicial sin constituir ello una facultad del deudor,

sino un derecho de los acreedores.

En ese caso, habria sido decision del legislador si sobre esa decision judicial ex ante o tras una
impugnacién habria sido preciso crear, igualmente, un recurso a resolver por las Audiencias

o, de lo contrario, dichas resoluciones tampoco serian susceptibles de recurso.
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Por buscar un punto positivo a la regulacion actual, puede interpretarse que quizas lo que se
pretendid con esta medida fue descargar trabajo a los juzgados. No obstante, hay que
plantearse aqui si reamente se estd eliminando esa carga de trabajo o si simplemente se esta

desplazando a otro lugar.

En cualquier caso, la conclusidon a todo lo expuesto en este capitulo se resume en que, si bien
es cierto que el TRLC ofrece diversas opciones para asegurar, de alguna forma, que los planes
de reestructuracidon cumplen con las garantias legales, lo cierto es que, a efectos practicos, la
gran mayoria de los mismos serdn realmente fiscalizados una vez se hayan aprobado y
homologado, y sea la Audiencia Provincial quien, mientras el plan de reestructuracién
despliega sus efectos (pues aunque se impugne, sus efectos no se suspenden), decide si el
mismo es susceptible de mantenerse con validez, de ser declarado ineficaz para todos los
acreedores o de ser inaplicable para los acreedores impugnantes, en funcidn de las causas por

las que se haya impugnado vy, en su caso, estimado dicha impugnacién.

2.3.3. Planteamiento de potencial problematica con las impugnaciones Il. Imposibilidad de
control de la homologacién judicial en el Juzgado de lo Mercantil y de unificacion de la

doctrina en el Tribunal Supremo. El papel de las Audiencias Provinciales.

Como se ha indicado, mas alld de que el deudor o un cincuenta por ciento de los acreedores
soliciten la confirmacidn de clases en el juzgado, en lo que refiere a la formacién de clases de
acreedores, o que se recurra a la contradiccion previa a la homologacidn judicial, no hay
previsto ningln otro mecanismo en el TRLC para evaluar el plan de reestructuracién en via
judicial.

Como se apuntaba en el epigrafe inmediatamente anterior, no es cosa menor que, ademas,
los escenarios previstos sean facultativos, esto es, que se recurrird a ellos Unicamente si se
solicita, otorgando al deudor, a juzgar por la redaccion de los preceptos que lo regulan, un
gran poder para obviar dichos tramites y acudir directamente a lo que necesita, esto es, la

homologacién judicial del plan.
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Por tanto, en la mayoria de las ocasiones, el plan se homologara sin haber recibido ningtn tipo
de control por parte del juzgado o de rechazo por parte de los acreedores, y siendo en primera

instancia la Audiencia quien resuelva sobre la regularidad o irregularidad del mismo.

En este sentido, ademas de la sobrecarga de trabajo que ya se ha apuntado anteriormente,
otra de las dificultades a las que se enfrentaran las Audiencias serd a la complejidad técnicay
especializacidon para determinar el ajuste a derecho de os planes de reestructuracién, que,
como se estd viendo, contienen aspectos financieros, legales y empresariales complejos. Asi,
por ejemplo, entrar a valorar si el plan de reestructuracién ofrece viabilidad a la empresa en
funcién de lo que propone, o si el esfuerzo requerido a los acreedores es excesivo para
garantizar la viabilidad de la empresa serdn aspectos de suma complejidad que, en virtud de
las pruebas que se aporten (aspecto este que se analizara en el siguiente epigrafe), deberdn

determinar las Audiencias.

Sin embargo, lo mds relevante en este apartado, y en lo que me detendré, no son aquellos
elementos que, mads o menos complejos, o cuya sobrecarga se encuentre en uno u otro
drgano, pues estos inconvenientes seguirian existiendo independientemente de quien fuera
el érgano resolvente, sino la previsidon contenida en la seccion relativa a la impugnacién de la
homologacion, en el articulo 659.3 TRLC, en la que se indica que la sentencia que la resuelva

no serd susceptible de recurso.

Esta prevision generara una falta de consistencia considerable entre las resoluciones de las
Audiencias que resuelvan las impugnaciones, puesto que es inevitable, ante una normativa
tan reciente y novedosa y en la que, ademas, no hay precedentes, se sentencien de manera

distinta cuestiones de indole parecida o sustancialmente igual.

En este sentido, y habida cuenta de las imprecisiones o posibles dobles interpretaciones que,
tal y como se ha venido exponiendo en este trabajo, pueden existir, no es descabellado afirmar
gue también estas dudas se plantearan en las Audiencias Provinciales, conduciendo,
consiguientemente, a resoluciones dispares. Asi, es perfectamente posible (y légico) que se
produzcan entendimientos de la Ley de manera diferente, por lo que sera inevitable que los
resultados a impugnaciones similares sean distintos en las diferentes provincias, lo que, en

sintesis, representa un perjuicio para la seguridad juridica.
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Sin embargo, el problema no es tanto que puedan existir resoluciones contradictorias y
dispares ante supuestos iguales o parecidos, de hecho, ello sucede con frecuencia entre los
drganos judiciales. El inconveniente es que no se haya previsto un mecanismo para unificar la
doctrina y establecer unas lineas interpretativas maestras que sirvan para reflejar la

interpretacion mas acorde de cada escenario o desavenencia.

Asi, cada Audiencia resolvera segun sus criterios técnicos y juridicos, en los que sustanciaran
cada decision, pero los mismos no tienen por qué coincidir con los de las demas Audiencias,

por lo que aquello que en una provincia encuentre amparo, en otra sera desestimado.

Asi, cabe decir que, en una materia de repercusién tan mayuscula como es el derecho (y
muchas veces, la misma supervivencia) de los acreedores, es sorprendente que no se haya
previsto, en ningln escenario ni para ninguna de las causas de impugnacién, la oportunidad
de presentar ante el Tribunal Supremo tanto el recurso extraordinario por infraccién procesal

como el recurso de casacidn para la unificacién de la doctrina.

2.3.4. Falta de previsidn especifica a la Prueba y la Vista. Mencién a la figura de las Diligencias

Preliminares.

Otro de los aspectos que llaman la atencidn en la regulacién preconcursal relativa a los planes
de reestructuracion es que absolutamente todo el Titulo Il del Libro I, dedicado a ellos, esta
redactado de una manera que no prevé el planteamiento ni de prueba ni de vista. Empecemos

con la prueba.

En este sentido, es evidente que los impugnantes, e incluso el propio deudor y los acreedores
gue hubieran votado a favor de la aprobacion del plan van a poder solicitar prueba, sin
embargo, sorprende que el TRLC no lo prevea de forma expresa, y, ademas, no le dedique la
suficiente importancia como para indicar cudl es el procedimiento dptimo para solicitar y

practicar la prueba admitida.

Antes de entrar profundamente en ello, no obstante, es importante recordar los ajustados
plazos que ofrece el TRLC para realizar cualquier movimiento. En este sentido, y en lo que
ahora interesa, esto es, la solicitud, admision o inadmisién y practica de la prueba o vista, el

articulo 654 TRLC indica que la impugnacién deberd producirse durante los quince dias

49



Anna Gutierrez Rodriguez
Conceptualizacidn del marco actual del preconcurso y estudio de las reales y potenciales problematicas del
nuevo planteamiento introducido por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre

(habiles, al tratarse de un plazo judicial) posteriores a la publicacion del auto mediante el que
se homologue el plan. Mismo plazo correrd para aquellos que quisieran oponerse a la
impugnacion, debiendo resolverse ésta mediante sentencia en el término de los treinta dias

siguientes.

En este sentido, cabe tener en cuenta que tal y como se establece en el articulo 539 TRLC, las
pruebas se propondran en los escritos de alegaciones cuando se trate de un incidente
concursal. Asi, y tras las tareas interpretativas de las multiples resoluciones que concretan
este aspecto, el Bufete Navas & Cusi (2021), especialista en derecho mercantil, apunta que
hay que entender el escrito de alegaciones del incidente concursal como la demanda, y que la

prueba deberd solicitarse mediante otrosi.

Por lo tanto, y a pesar de lo que algunos apuntaron en un inicio, no necesariamente habra que
aportar la prueba en el plazo de los quince dias previstos para impugnar el auto (que se
entiende, si deberd hacerse si la misma obra en manos del impugnante), sino que habra que
solicitarla mediante otrosi y esperar a la resolucidn de la Audiencia, que la admitird o denegard

mediante auto.

Ello tiene sentido puesto que, si por ejemplo, es interés de algun impugnante aportar un
documento que no obra en su posesion, (pongamos, por decir algo, que obra en poder de una
entidad financiera o de cualquier otra naturaleza), cumplir con el plazo de quince dias se
complica. Si, a ello anadimos que lo que interesa aportarse es un informe pericial que evalle
la solvencia del deudor, la viabilidad del plan de reestructuracion o cualquier otro aspecto
técnico relativo al plan, es evidente que en quince dias no es posible examinar detenidamente
el plan y aportar un informe pericial completo y finalizado. Por ello, tiene sentido que pueda

solicitarse en el incidente concursal, sin necesidad de aportarla con el mismo.

Aspecto distinto es que la Audiencia resuelva en un intervalo mayor o menor de tiempo vy, en
su caso, el plazo que ésta otorgue para presentar las pruebas admitidas. Aun asi, la falta de
precision normativa dificulta conocer, en primer lugar, qué plazo deberia tener la Audiencia
para resolver acerca de la procedencia o improcedencia de las pruebas propuestas, y, en

segundo lugar, qué plazo deberia otorgar para hacer llegar las pruebas admitidas.

Teniendo en cuenta que de la valoracidon de la prueba puede llevar a estimarse o desestimarse

la impugnacion del plan, maxime si tenemos en cuenta que la misma puede reflejar, por
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ejemplo, que un crédito defendido como privilegiado (ya fuere porque el plan lo considerd
publico o cubierto con garantia real, por ejemplo) realmente no lo sea, o que el informe del
experto en reestructuracion adolece de vicios materiales o formales, o que el esfuerzo
requerido a los acreedores supera lo imprescindible para regularizar la situacién de la empresa
insolvente, parece imposible comprender por qué no se ha previsto ningln detalle en relacion

con ella.

Es evidente que se va a solicitar prueba, por lo que habria facilitado la gestidon de la misma
que hubiera quedado definida una hoja de ruta para conocer los tempos. Ademads, el hecho
de que no se prevea expresamente puede hacer pensar que en un plazo de poco mas de dos
meses desde la impugnacién pueda llegar a haber sentencia, sin embargo, hay que tener en
cuenta que el plazo de treinta dias para que ésta se dicte empieza a contar una vez se termine
el incidente concursal, y parece sensato entender que éste no finalizard hasta que se haya

practicado, en su caso, la prueba admitida.

En cualquier caso, lo verdaderamente sorprendente es que no se haya regulado, en ningun
momento, nada en relacidn con la prueba, aspecto este crucial en la materia de que se trata,
por lo que habra que recurrir, aunque con las lagunas que he destacado, a las regulaciones

gue se encuentren en el propio TRLC o demas leyes mercantiles y, subsidiariamente, civiles.

Por otro lado, y en relacién también con la prueba, me parece interesante traer a colacién un
instrumento previsto en el derecho privado, esto son, las diligencias preliminares, para

examinar su alcance en el campo que ahora estudio.

En este sentido, una vez se publica el auto de homologacion del plan de reestructuracion, los
acreedores que no hubieran votado a favor del mismo pueden tener motivos fundados para
impugnar el mismo, o tener simplemente causas para impugnar, pero que no tiene forma de

confirmar que sean procedentes porque no disponen de la documentacidén del deudor.

En este sentido, y para evitar acudir al incidente concursal con meras sospechas, y solicitar en
el mismo las pruebas, una posibilidad seria acudir a la figura de las diligencias preliminares,
gue permiten a quien se esta planteando interponer una demanda (en este caso, incidente)

obtener aquella informacién que necesita para sustanciar dicha demanda (Gémez, 2023).
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A pesar de que esta figura tampoco encuentra cabida en las particularidades de la regulacion
preconcursal, sumadas a los problemas de la falta de regulacién de la prueba, a las diligencias
preliminares se afiade otra dificultad mas, en virtud de lo contenido en el articulo 257 de la

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

Tal y como se define en el articulo citado, la peticién de las diligencias preliminares se
resolvera sobre el juez de primera instancia o de lo mercantil del domicilio de quien hubiera
de exhibir la prueba (en este, caso, seria el mismo domicilio que dénde deberia tener cabida,

en su caso, el eventual concurso de acreedores).

Pues bien, en virtud de lo expuesto, es evidente que en el caso de que se quisiera recurrir a
esta figura, a la que no existe ninguna previsién legal de no poder acudir, se plantearia la
siguiente problematica: la LEC establece que deberia plantearse la solicitud de las diligencias
preliminares en el juzgado de lo mercantil competente, sin embargo, el incidente concursal
no lo conocera dicho juzgado, sino que lo hard la Audiencia, por lo que seria incongruente
presentar una peticidn al juzgado si éste no conocerd del asunto y, en su virtud, no puede

evaluar si las diligencias solicitadas son pertinentes o no.

Pero, sin embargo, no existe ningln precepto que permita plantear diligencias preliminares

ante la Audiencia Provincial, por lo que acudir a ella tampoco seria ortodoxo.

La problematica sugerida, desde m punto de vista, es eminentemente tedrica, pues proyecta
una idea que no esta, salvo error por mi parte, formalmente planteada doctrinal ni
jurisprudencialmente. Sin embargo, teniendo en cuenta que el legislador ni siquiera ha
previsto la solicitud de pruebas en la regulacién de la impugnacidon del plan de
reestructuracidn, no es sorprendente que tampoco haya previsto la peticién de diligencias

preliminares, esclareciendo, en su virtud, ante qué drgano deberian solicitarse éstas.

En cualquier caso, aunque se hubieran previsto que se plantearan ante la Audiencia Provincial,
habria que ver, debido a que el plazo de impugnacién es altamente ajustado, si la mera
peticién seria suficiente para suspender dicho plazo hasta que existiera resolucién de las
mismas y, en caso de admision, hasta que se exhibiera ante el solicitante la informacion
requerida, o si, de lo contrario, el plazo no se suspenderia, lo que probablemente conduciria

a que transcurriera antes de que pudiera resolverse.
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De todas formas, como digo, el hecho de que no esté amparada esta figura hace que su
aplicacion sea limitada, puesto que por Ley debe presentarse ante un érgano ante el que, por
las previsiones de la norma que ahora estudio, nada tiene que decir sobre su procedencia

porque no serd el encargado de conocer del litigio.

Por ultimo, aunque no menos importante, otra figura a la que tampoco se ha prestado
atenciéon en ningin momento a lo largo del desarrollo normativo de los planes de
reestructuracion es a la posibilidad de celebrar vista, aunque ello no implica que la misma no

tenga cabida.

Por ello, debe acudirse a la prevision general prevista en el articulo 540 TRLC, en el que se
indica que el incidente finalizara mediante sentencia y, en los casos que se citan (por ejemplo,

gue toda la prueba propuesta sea documental), sin que las partes acudan a la misma.

Por esta razon, si los acreedores impugnantes solicitan vista, y sin lugar a dudas si existe
cualquier otro tipo de prueba admitida que no sea la documental (por ejemplo, citar a peritos
qgue hubieran elaborado informes periciales para desacreditar el plan de reestructuracion),

entonces la misma debera celebrarse con presencia de las partes.

Aunque no deviene una problematica como tal, si que es conveniente tener presente que los
articulos especificamente dedicados a los planes de reestructuracién no la regulan, por lo que
es importante realizar un esfuerzo de sistematica del TRLC y acudir directamente a la
regulacidon del incidente concursal y solicitar de parte, en caso de que asi se desee, que la vista
celebre, pues la misma no procedera de oficio o para las partes afectadas si no se solicita y se

cumplen con los requisitos del citado 540 TRLC.

3. Conclusiones

Como se ha expuesto a lo largo de este anadlisis, es evidente que el nuevo marco preconcursal
supone un cambio respecto del anterior, tanto en lo que refiere al ambito de aplicacién, en el
que se incluyen tanto a las personas fisicas como a las juridicas, como al objetivo, al afiadir a

los presupuestos de insolvencia inminente y actual la probabilidad de insolvencia.

No obstante, y como se ha visto, la regulacidon excesivamente indeterminada e imprecisa en

varios supuestos, algo que supone una apuesta arriesgada del legislador puede conducir a

53



Anna Gutierrez Rodriguez
Conceptualizacidn del marco actual del preconcurso y estudio de las reales y potenciales problematicas del
nuevo planteamiento introducido por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre

situaciones injustas e incluso indeseadas, aunque por ahora no se conoce que se esté

planteando ningun proceso de clarificacion o matizacién de la norma.

Se han visto multiples ejemplos de esas consecuencias a lo largo de este estudio, tales como
la problematica que puede llegar a suponer el arrastre de acreedores, en el sentido de que un
porcentaje muy inferior al pasivo afectado podria llegar a aprobar y homologar el plan de

reestructuracién, por ejemplo.

A ello se afiade la imposibilidad de controlar ex ante los requisitos materiales del plan de
reestructuracién, y deviniendo Unicamente facultativo para el deudor o los acreedores la
posibilidad de confirmar las clases judiciales antes de la homologacion del plan, o de recurrir
a la fase de contradiccion previa a la homologacion para tener la oportunidad de oponerse a

la misma antes de que la misma tenga lugar.

Esto ejemplifica que en la gran mayoria de casos se prescindird de estos instrumentos y se
solicitara la homologacion judicial directamente, impidiendo, consiguientemente (salvando
las opiniones doctrinales contrarias que han sido ya compartidas y refutadas), que pueda
controlarse e impugnarse el plan de reestructuracién antes de que el mismo despliegue

efectos juridicos.

Ello, al mismo tiempo, lleva aparejado que plantear un incidente concursal que impugne el
auto de homologacidn del plan no sea residual, sino mas bien frecuente. En este sentido, ya
seran las Audiencias Provinciales quienes tengan que decidir, lo que abre la puerta a otras
problematicas tales como que las mismas se colapsen o que, ademas, existan resoluciones
dispares ante supuestos iguales o similares debido a la ausencia de previsidon de recurso. Es
decir, que aquello que encuentre amparo en una provincia no necesariamente tiene por qué
encontrarlo en otra, puesto que sera cada Audiencia la que resuelva en su ambito territorial,

sin que sea posible unificar criterios.

Otra de las problematicas o imprecisiones de la nueva regulacién, son la ausencia de una
regulacién especifica para la prueba o, hilando mas fino, sobre la posibilidad de presentar
diligencias preliminares. En este sentido, al no definirse el plazo que tendrian las Audiencias
Provinciales para pronunciarse sobre la pruebay, una vez hecho, el plazo que se deberia tener
para practicarla, puede ocasionar que los ajustados plazos que ha querido ofrecer el legislador

para agilizar los procesos se vea frustrado al alargarse por estos motivos.
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Igualmente, y en relacion con las diligencias preliminares, que constituirian una manera de
limitar la presentacién de incidentes concursales, en el sentido de descartar todos aquellos
que, en virtud de las diligencias preliminares, se hubiera comprobado que no encuentran
encuadre, se colisiona frontalmente con que, a juzgar por la definicion de las normas

mercantiles y civiles, no existe una via precisada para acudir a ellas.

En el sentido de todo lo indicado, y reiterando que la nueva reforma, si bien con aparente
buena intencién, ha dejado sin regular o ha definido de manera imprecisa aspectos de
mayuscula importancia, lo cierto es que serdn la practica y la jurisprudencia las que acaben
delineando los limites de estos instrumentos para evitar o minimizar situaciones injustas o
indeseadas. Lo dificil serd hacerlo, sin embargo, sin crear derecho, aspecto este no permitido

por el ordenamiento juridico, y sin la posibilidad de unificar criterios interpretativos.

Igualmente, y a modo de conclusidn, seria conveniente que se establecieran mds previsiones
para evitar que el deudor tuviera posibilidades tan anchas de utilizar estos mecanismos de
manera abusiva, de forma que el control de los planes pudiera realizarse de manera

preceptiva y no facultativa mucho antes.

En cualquier caso, no hay que perder de vista que la norma se encuentra todavia en un estado
muy incipiente de aplicacidn, y que poco a poco irdn apareciendo los pronunciamientos que
resuelvan las impugnaciones y, con ellos, otras flaguezas o incluso fortalezas de la nueva
previsién.

Lo relevante, considero, es conocer todos aquellos items que ahora implican una problematica
real o potencial y que, por lo tanto, hay que tener estudiada para sortear y conocer, dentro
de las posibilidades que ofrece la Ley, la manera mas favorable posible al interesado para

defender y salvaguardar sus derechos legitimos.
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