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1. INTRODUCCION

Pocos ejemplos sirven mejor para ilustrar el padecimiento que sufren los acti-
vos del deudor en concurso de acreedores, que el episodio vivido por los prota-
gonistas de la pelicula «Interestellar» (Christopher Nollan, 2014) en el planeta de
Miller. Mientras bajan en la capsula espacial a ese mundo oceanico, su companero
Romilly se queda esperando en el Endurance. El problema es que, por cada hora
en el planeta de agua, transcurren siete afios en la nave nodriza. Cuando ambos
protagonistas regresan exhaustos al Endurance, se encuentran a Romilly enveje-
cido. Mientras para ellos han pasado poco mas de tres horas, para Romilly han
transcurrido 23 anos.

Lo mismo sucede con los activos de las empresas en concurso. Mientras en el
Juzgado todo fluye a una determinada velocidad, los activos de la concursada se dete-
rioran a otra muy distinta.

¢Qué mais puede suceder?' Los clientes, ante la incertidumbre de futuros sumi-
nistros, no compran. Los proveedores, frente el riesgo de un impago futuro, no ven-
den. Las aseguradoras de crédito no clasifican. Los bancos no conceden crédito y
restringen el existente. Las empresas de la competencia aprovechan para incrementar
cuota de mercado. Los trabajadores con talento buscan alternativas. Por no hablar de
los robos, sabotajes, cortes de suministro, resoluciones de contrato, o los embargos
trabados por los organismos publicos.

Frente al problema temporal del concurso se erige el pre-pack. Una solucién
atipica que pretende solucionar ese problema cuantico con las maximas garantias®.

1. El apartado cuarto de la «Guia de buenas pricticas procesales, en materia del art. 530 TRLC»
aprobada por los Jueces Mercantiles de Madrid en su reunién de 22 de enero de 2021, relaciona de forma
acertada las consecuencias para el deudor en el orden empresarial cuando surgen las dificultades econdmicas
o la situacién de insolvencia.

2. Elpre-pack es un proceso que concilia la urgencia de la venta con las garantias para los acreedores.
Y es que, como apunta RIOS LOPEZ, Yolanda, en «Pre-pack» concursal: una solucién para la venta de empresas
en crisis, El Derecho, «transmitir la unidad de negocio en un breve lapso de tiempo puede perjudicar el
derecho de cobro de los acreedores, ya que, como regla general, y a salvo las excepciones del articulo 224
TRLC, la venta de la unidad productiva se realiza libre de cargas y gravamenes. En dicho contexto, la
ausencia de garantias que aseguren que el precio de venta obtenido se ajusta a valores de mercado puede
mermar la expectativa de cobro de aquéllos, pese a que los activos, que no los pasivos, titularidad de la
concursada son transmitidos a un tercero. La cuestién se ve agravada por la insuficiente de informacién de
la que disponen los acreedores, y las escasas posibilidades reales de cuestionar la bondad de la venta en el
procedimiento concursaly.
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Gracias al pre-pack, la adjudicacién de la unidad productiva se materializara de
forma inmediata a la declaracion de concurso.

2. CONCEPTO;

El pre-pack® es el procedimiento preconcursal y concursal, liquidatorio, urgente
y atipico, en el que un experto independiente, nombrado por el juzgado competente,
interviene en las labores de btsqueda de comprador de una unidad productiva’; y, en
su caso, valora las ofertas presentadas para su adjudicacién inmediata por el Juez en el
concurso de acreedores consecutivo®.

Esta figura irrumpe en nuestro panorama juridico para atajar los tres grandes pro-
blemas de nuestro actual derecho de insolvencias: el retraso del deudor a la hora de
solicitar su concurso, el estigma de la imagen del concursado tras la declaracién y la
lentitud del procedimiento que discurre de espaldas a la realidad empresarial. También
para dotar de mayor transparencia a los procesos de venta de la unidad productiva’.

3. El resumen de la peticion de decisién prejudicial remitida por Hoge Raad der Nederlanden
(Tribunal Supremo de los Paises Bajos) del Asunto C-237/20 conceptiia el pre-pack de la siguiente manera
«Este es un procedimiento no establecido ni en normas legales ni reglamentarias que tiene lugar antes de
la declaracion de quiebra del deudor en el que la venta de la empresa que va a ser declarada en quiebra se
prepara negociandola con posibles compradores. El pre-pack se distingue de otras operaciones de venta
preparadas antes de la declaracién de quiebra por el hecho de que el tribunal nombra en el pre-pack un
«futuro sindico» y un «futuro juez de la quiebra». La posicién de estos no esti regulada por ley y tampoco
cuentan con competencias legales. No obstante, se persigue que en la quiebra que se declare posteriormente
asuman las funciones de sindico y de juez de la quiebra. De hecho, comienzan a desarrollar entretanto sus
tareas con anterioridad a la declaracion, de suerte que la transmisiéon de la empresa pueda tener lugar muy
ripidamente después de la declaracién de quiebra, las actividades empresariales se paralicen durante el
periodo mis breve posible y, de ese modo, se garantice el nivel mis elevado posible de ingresos. Ademas,
es mayor la probabilidad de que pueda contratarse de nuevo a una parte de la plantillar.

4. El anglicismo «pre-pack» ha sido empleado por las editoriales juridicas y los medios de comuni-
cacidn social desde la primera noticia aparecida en el diario La Vanguardia el 7 de noviembre de 2020, en
un articulo firmado por Lalo Agustina; también lo han hecho suyo los Seminarios de los Jueces Mercantiles
de Barcelona y Baleares y las diferentes resoluciones judiciales. Estas tltimas también han utilizado las
expresiones, quizd menos afortunadas, «paquete previo», «empaquetado previo« o «pre-packaged». A falta
de otra denominacién que podria llegarse a implementar (por ejemplo, «gestidon previa de venta») hemos
dado por vilido ese nombre.

5. El pre-pack también puede plantearse tras la sentencia aprobatoria del convenio, cuando se revele
la imposibilidad de dar cumplimiento al mismo, y antes de solicitar la declaracién de incumplimiento del
art. 402 TRLC. En tal sentido Sentencia del Juzgado Mercantil 3 de Barcelona de 15 de septiembre de
2021.

6. El dmbito que abarca la institucidn segtin los Seminarios de los Jueces Mercantiles de Barcelona
y Baleares se refiere con lucidez a «toda la empresa, unidades productivas o de negocio, o venta en globo
de activosr. Es decir, amplia el espectro a conjuntos de activos mas alld de la «unidad productiva». Creemos
que también podria plantearse el pre-pack con algin activo en concreto como la venta de un edificio o
maquina, o la cesién a terceros de un contrato de ingenieria o de un fondo de comercio.

7. Entendiendo por el mismo el que se declara después de la fase de preconcurso.
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3. PRINCIPIOS RECTORESS

Las reglas o principios rectores que inspiran el procedimiento son los siguientes.

Caracter Dispositivo. La solicitud la puede presentar el deudor y sélo él. Resulta
dudoso que el deudor pueda desistir de su propuesta una vez nombrado el experto.
Este desistimiento quiza podria estar justificado cuando se aprecie la posibilidad de
aprobar y cumplir un convenio o cuando desaparezca la situacién de insolvencia’.

Flexibilidad. El pre-pack nace para dar respuesta a un problema empresarial. Por
ese motivo parece aconsejable dotar al procedimiento de la maxima flexibilidad,
huyendo de rigideces excesivas. De lege ferenda, si el legislador termina por acoger
la institucidén, deberia hacerlo de la forma mas amplia posible.

Subsidiariedad. El pre-pack es subsidiario a la «solucién normal del concurso» que
es el convenio, de forma que Gnicamente debe plantearse en aquellos supuestos en
los que la solucién pactada no sea viable. También debe ceder ante el concurso de
acreedores. Es decir, que tinicamente debe aceptarse cuando, tras un juicio de opor-
tunidad, sea preferible ejecutar el procedimiento de llamada, apertura y valoracién de
ofertas antes del concurso que durante el mismo. Por eso toda solicitud de pre-pack
debe ir acompafiada de una memoria justificativa de la imposibilidad de aprobar o
cumplir un convenio y de la conveniencia de iniciar el proceso de venta de la unidad
productiva antes de la declaracidon de concurso.

Conservacién de la empresa o activo. El principio de conservacion de la empresa dota
de sentido al procedimiento. Al final se trata de que el negocio o activo no pierdan
valor como consecuencia de la declaracién de concurso. Por eso, la mayor parte del
pre-pack discurre antes de dicha declaraciéon.

Transparencia'. La transparencia se hace patente a través de la publicidad, la con-

currencia y la independencia del experto designado. No podemos perder de vista que

8. El pre-pack cerrard el paso a las acciones rescisorias concursales y «cualesquiera otras acciones
que procedan». También impedird que la operacién de venta sirva para fundamentar un alzamiento de
bienes o una salida fraudulenta del patrimonio del deudor (apartados 1° y 2° del art. 443 TRLC) en la
seccion de calificacion.

9. Sin insolvencia no hay concurso y sin concurso no puede haber pre-pack.

10.  El considerando 85 de la Directiva senala que «(e)s necesario mantener y aumentar la transpa-
rencia y la previsibilidad de los procedimientos para la obtencién de resultados que sean favorables para la
conservacién de las empresas y para permitir una segunda oportunidad a los empresarios o que permitan la
eficiente liquidacién de las empresas inviables». Por otra parte, nada obsta a que el deudor, durante su
preconcurso, pueda buscar un posible comprador de la unidad productiva y presentar su solicitud de con-
curso de la mano de esa oferta y con un plan de liquidacién. Es una férmula prevista por los arts. 523 y 530
TRLC. El problema es que, con demasiada frecuencia, hemos visto que estas propuestas adolecen de la
necesaria neutralidad y personas allegadas al deudor podian tener un interés directo.
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detras de la venta de la unidad productiva se ven frustradas, en la mayoria de ocasiones
las expectativas de cobro de los acreedores.

Caracter reglado. El procedimiento de pre-pack debe quedar definido por el juz-
gado vy el experto independiente de forma que los posibles interesados en formular
una propuesta conozcan desde el primer momento los mecanismos para la presenta-
cidén de las ofertas, los plazos, etc. Esta normativa variara en funcién de las dimensiones
de la unidad productiva, el sector de actividad, etc. El caricter reglado no deja de ser
una expresion mas de la transparencia. El control judicial de todo el proceso debe ser
absoluto para que el art. 5.1 de la Directiva 2001/23 despliegue sus efectos, como
luego veremos.

4. FUNDAMENTO

Como hemos apuntado al comienzo de nuestra exposicion, la figura es atipica.
No existe normativa que regule la institucién de forma expresa.

Sin embargo, tal y como apuntan la conclusiones del Seminario de los Juzgados
Mercantiles de Barcelona de 20 de enero de 2021, «Pre-Pack Concursal: Directrices
para el procedimiento de tramitacidny, si puede decirse que se enmarca dentro del
espiritu y la finalidad de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva que,
entre sus objetivos, incluye «conseguir que los Estados implementen nuevas medidas
tendientes a garantizar un mas ordenado y eficiente procedimiento de liquidacién,
reduciéndose la excesiva duracioén de los procedimientos de insolvencia en beneficio
de unos mayores porcentajes de recuperaciéon.

Concretamente, el art. 2.1.1) de la citada Directiva prevé dentro del concepto
«reestructuracidn» las ventas de activos o de partes de la empresa asi como la venta de
la empresa como empresa en funcionamiento. Y su art. 2.1.12) define la figura del
«administrador en materia de reestructuracién» como toda persona u 6rgano nom-
brado por una autoridad judicial o administrativa con, entre otras funciones, la asis-
tencia al deudor o a los acreedores, la supervision de negociaciones, informar a la
autoridad judicial o administrativa, o tomar el control parcial de activos y negocios
del deudor durante este proceso.

Por su lado, el art. 4.5 de la Directiva senala que el marco de reestructuracién
preventiva podra consistir en uno o varios procedimientos, medidas o disposiciones,
algunos de ellos podran desarrollarse en un contexto extrajudicial, sin perjuicio de
cualquier otro marco de reestructuracion previsto en la normativa nacional.

Por el momento, el nimero de resoluciones recaidas acordando un pre-pack son
limitadas.
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Las dos primeras, dictadas por los Juzgados Mercantiles 7 y 10 de Barcelona, de
29 de julio de 2020 (Ponentes, Ilmo. Sr. Radl Garcia Orejudo y Ilma. Sra. Lucia
Martinez Orejas), tralan causa de la insolvencia provocada por el COVID en una
escuela de idiomas con cuatro centros abiertos en Barcelona y Valencia y mas de mil
alumnos. La declaracidon de concurso habria supuesto un grave deterioro en la imagen
del proyecto, sobre todo en redes sociales. El deudor —al que tuvimos el honor de
representar— solicité el nombramiento de un experto para que buscase un posible
comprador de la unidad productiva. Los autos resultan pioneros y definen las carac-
teristicas propias de la institucién con una claridad extraordinaria.

El Auto del Juzgado Mercantil de Malaga de 15 de febrero de 2021 (Ponente,
Ilma. Sra. Rocio Marina Coll), define el pre-pack como «el procedimiento que pre-
tende anticipar en una situacién previa a la declaraciéon de concurso de acreedores,
vinculada a la comunicacién del articulo 583 TRLC, la preparacion de un procedi-
miento publico, transparente y concurrencial de venta de la unidad productiva,
supervisado por el experto independiente que ejercera luego el cargo de administrador
concursal una vez declarado el concurso. La institucion evita el deterioro del valor de
negocio debido al transcurso de tiempo y al estigma que representa el procedimiento
concursal. Ademis, se preserva el valor de los activos y otorga seguridad juridica a
acreedores y deudores, estableciendo una serie de reglas que permitan avanzar en el
proceso de venta bajo la supervision por de un experto independiente».

También destaca por su lucidez el Auto dictado por el Juzgado Mercantil 1 de
Barcelona, de 10 de febrero de 2021 (Ponente, Ilma. Sra. Yolanda Rios Lopez) que
concreta los requisitos: (a) que el deudor se halle en insolvencia actual o inminente;
(b) que descarte un escenario de viabilidad empresarial por no ser posible una medida
de reestructuracioén o negociacioén con los acreedores; (c) que el juez competente para
conocer de la insolvencia designe un experto independiente; (d) que en dicha fase el
experto elabore un informe dando cuenta de que el procedimiento de btsqueda de
ofertantes es publico, transparente y concurrencial, garantizando asimismo que la
informacién proporcionada a los acreedores y la representacion legal de los trabaja-
dores es efectiva para garantizar que, una vez declarado el concurso, la venta de la
unidad productiva en el escenario liquidatorio que prevé el articulo 530 TRLC se
pueda autorizar en el breve plazo de diez dias. Debe significarse que, en este caso se
denegd la concesion al peticionario pues éste se limitd a pedir autorizacién para la
venta de un fondo de comercio a un ofertante, sin designa de experto independiente.

Por su lado, el Seminario de los Juzgados Mercantiles de Barcelona a que nos
hemos referido al comienzo de este capitulo, ha recogido los trimites procesales para
el nombramiento del experto independiente, en concreto, el tiempo, forma y con-
tenido de la solicitud, la fase preliminar, y finalmente la fase judicial de autorizacion.
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EL convenio es la solucion normal del concurso». Con esta claridad
(( se expresa la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal de 2003. Sin
embargo, casi 20 afos después, el nimero de empresas que consiguen
aprobar y cumplir un convenio apenas alcanza el 5%. De nada han servido
las maltiples reformas legales acometidas para evitar este rotundo fracaso.

La Gnica alternativa legal es la liquidacion, pero no podemos entender ésta
como la venta indiscriminada de activos. Al contrario, la venta de los acti-
vos debe concebirse de forma global, incluyendo las relaciones laborales, los
intangibles, los contratos en vigor, etc.

En este contexto, la presente monografia aborda de forma transversal los
aspectos economicos y juridicos relacionados con la venta, en sede concur-
sal, de la empresa, entendida como una unidad de negocio autonoma con
todos los activos que le son propios. Esta segunda edicion ofrece una actua-
lizacion y puesta al dia respecto a la anterior publicada en 2015. El Texto
Refundido de la Ley Concursal ha pasado a ser la norma de referencia, se ha
actualizado convenientemente la jurisprudencia y se ha anadido un nuevo
capitulo dedicado al pre-pack. También se han desarrollado las ideas esen-
ciales del Anteproyecto de Reforma del TRLC que se encuentra, actualmente,
en tramite parlamentario.

Queda en manos del lector sacar el mejor provecho. Los retos que se plan-
tean a futuro son fascinantes.
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