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SUMARIO:

La liquidacion societaria y el PEM

MaRrcos BERMUDEZ AviLa
Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Bilbao

I.LATESIS. 1. La L. 16/2022. 2. La finalidad del procedimiento especial
de microempresas. 3. Los problemas de interpretacion de su regulacion.
II. LA LIQUIDACION DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL, LOS
DISTINTOS ESCENARIOS. 1. Primer escenario: liquidacion extra-
judicial: disolucion y liquidacion de la sociedad solvente. 1.1. La diso-
lucién de la sociedad. 1.2. El procedimiento de liquidacién y sus
efectos. 2. Sequndo escenario: El «concurso» ordenado a la liquidacion.
Liquidaciones concursales de sociedades insolventes con masa activa
suficiente. 3. Tercera situacién: sociedades con insuficiencia patrimo-
nial. El «concurso» ante el juzgado de lo mercantil, requlado en el Texto
Refundido que se reforma. III. LA REFORMA DEL SISTEMA EN EL
ANTEPROYECTODE CODIGO MERCANTIL. IV. OTRA SOLU-
CION AL PROBLEMA: LA INTERPRETACION DE LA NOR-
MATIVA APLICABLE PARA EVITAR EL CONCURSO SIN
MASA. V. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION
DE MICROEMPRESAS. VI. ALGUNOS PROBLEMAS QUE
ESTA PLANTEANDO EN LA PRACTICA ESTE PROCEDI-
MIENTO. 1. El concurso sin masa y el PEM. 2. La interpretacion del
art. 689. 3. La duracién del procedimiento.

I. LA TESIS
1. LAL.16/2022

La reforma Texto Refundido de la Ley Concursal aprobada por la L.
16/2022, que ha sido calificada por autorizadas voces como la mas impor-
tante modificacion en el Derecho de la insolvencia desde la LC del 2003,
pivota sobre el pilar de la la restructuraciéon, que busca la equidad de los
sacrificios que exige a los acreedores y socios en la necesidad de mantener
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en el mercado las empresas viables. El concurso parece abocado, si no a su
extincion, si a ser un camino residual, al modo de los ordenamientos anglo-
sajones en los que se inspira la reforma, que ni tan siquiera lo regulan.

2. LA FINALIDAD DEL PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE
MICROEMPRESAS

Aprovechando, y siguiendo las indicaciones europeas, se introduce un
procedimiento rapido y eficiente para la extincion de la personalidad juri-
dica de las pequefias y medianas empresas cuyo proyecto empresarial ha
fracasado, ordenado mas a la extincion de la personalidad juridica que al
pago a los acreedores.

Este procedimiento especial ha sido muy criticado, hasta el punto que
algunos juzgados de lo mercantil se niegan aplicarlo, y los operadores juri-
dicos se resisten a hacerlo acudiendo a la liquidacion societaria por otras
vias. La regulacion procesal innecesariamente compleja, los problemas
informaticos y, en particular, laidea de pretender tramitar el procedimiento
como si fuese un concurso de acreedores no estd ayudando a su éxito.

Aun asi, dotados los juzgados de lo mercantil de las herramientas infor-
maticas necesarias, que ya se conocen, el procedimiento terminard imple-
mentandose de forma natural, para acabar con la cancelacion de los asientos
registrales de la sociedad en los casos tan frecuentes en la practica de insu-
ficiencia de masa, acabando también de paso con la falsa estadistica de con-
cursos que terminan liquidacion (mas del 95%) que aplasta el prestigio de
nuestro sistema concursal.

Este procedimiento especial estd siendo utilizado basicamente para eso,
parala cancelacidn registral de los asientos de la sociedad, salvando de paso
la posible responsabilidad de los liquidadores sociales. Aunque esté pro-
yectado junto al procedimiento de liquidacion otro de «conservacion» de la
PYME, complejo y residual, este ultimo es poco utilizado en la practica,
como ya se sospechaba, a la vista de los pocos concursos de esas pymes que
acaban en convenio, y menos tras la reforma del Derecho de la insolvencia,
que ofrece a las empresas, pequefias y grandes, la posibilidad de imple-
mentar un plan de restructuracion evitandoles acudir a la via del concurso
0 a este procedimiento especial de conservacion.

3. LOS PROBLEMAS DE INTERPRETACION DE SU REGULACION

Partiendo de esta finalidad, la extinguir la sociedad, lo que no impide
mantener su juridica residual para terminar de liquidar sus activos y saldar
sus deudas, se comprende mejor aquellas cuestiones legales que estan
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dando mas problemas para su aplicacion practica. Entre ellos el plazo limi-
tado para liquidar (tres meses, prorrogables por un mes mas), el que sea el
deudor, y no administrador concursal, el encargo las tareas de liquidacion
y pago, o que no encuentre encaje en su regulacion todo aquello que si que
tramita en el procedimiento concursal, por ejemplo el ERE para la extincion
de las relaciones laborales en el seno del procedimiento concursal, las auto-
rizaciones judiciales para la venta de bienes o la cancelacion de las cargas.

Ninguna de estas objeciones supone un obstaculo para acudir a esta via
telematica de liquidacién de las pymes. Para todas estas cuestiones habra
que acudir a la legislacion laboral, societaria o registral, como si el «con-
curso» no existiese, como no existe, por eso se le denomina «procedimiento
especial».

En cualquier caso, la realidad es la que es, mas de dos afios después de
su entrada en vigor seguimos discutiendo, ofreciéndose distintas soluciones
practicas, casi tantas como juzgados de lo mercantil encargados de la tra-
mitacion del procedimiento.

Quiza lo mejor serd empezar desde el principio.

II. LA LIQUIDACION DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL, LOS
DISTINTOS ESCENARIOS

Bésicamente podemos distinguir tres escenarios, dos de ellos tienen un
cauce procedimental apropiado a su objeto. Otro, el tercero, es el que plan-
tealos problemas practicos derivados de su defectuoso tratamiento juridico.
Vienen regulados en la LSC y en el TRLC, cuyos distintos dmbitos de apli-
cacion vienen definidos por los presupuestos de la insolvencia, pluralidad
de acreedores y masa activa, aunque en la practica queden difuminada esta
clara distincion.

1. PRIMER ESCENARIO: LIQUIDACION EXTRAJUDICIAL:
DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD SOLVENTE

La LSC contiene el mismo régimen juridico aplicable, sea cual sea el
tamafio de la sociedad o su estructura de capital, mas o menos cerrada. Fija
un Unico régimen normativo completando lo pactado en el contrato social,
que determinard primero su disolucion y luego su liquidacion y extincion.
La finalidad no es pagar a los acreedores (por eso no le dedica la extension
normativa que contiene la legislacion concursal), sino el traspaso del patri-
monio social a los socios después de haber satisfecho integramente las deu-
das pendientes con los acreedores sociales.
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Este es el procedimiento mas utilizado en la practica, a la vista de la
estadistica de sociedades que se crean y luego se extinguen. Y, tampoco
precisa de abogado, ni procurador, ni administracién concursal (como se
proyectd en un primer momento el PEM), quedando la liquidacion en
manos del liquidador, nombrado por el consejo de administracion, sin
reglas especificas previstas para la monetizacion de los bienes que componen
el patrimonio social (todas las criticas que se hacen al procedimiento espe-
cial de microempresas).

1.1. La disolucion de la sociedad

Es la disolucion de la sociedad la que produce como efecto la apertura
del periodo de liquidacién, que acabara normalmente con la extincién de la
sociedad, a salvo la posibilidad de su reactivacién. A su vez, las causas de
disolucion pueden clasificarse en dos grandes grupos, distinguiendo entre:

A) Una disolucién de pleno derecho, decretada por la Ley, al concurrir
la razén prevista en la norma (art. 360 LSC, D.A. 172 de la Ley de
Marcas o Ley de Modificaciones Estructurales. aunque en estos
ultimos casos de fusidn y escision la disolucion por excepcion no
provoca la liquidacidn, sino directamente la extincion de la socie-
dad).

B) O por acuerdo social, de disolucion:

(i) Adoptado en cualquier momento por la mayoria reforzada de
la junta con los requisitos para la modificacion de los estatutos
sociales (art. 368 LSC, en concordancia con los art. 194 y 201 y
199, a de la LSC).

(if) O cuando concurra una causa de disolucion legal o estatutaria,
en cuyo caso basta la mayoria de la junta, sin estos especiales
requerimientos de quorum o mayorias reforzadas (arts. 362 y 363
LSC): en estos supuestos, la propia LSC se encarga de obligar a
los administradores a convocar la junta, sancionandoles con la
responsabilidad solidaria por las deudas sociales si no cumplen
con su deber (art. 367) y de permitir el auxilio judicial cuando
este acuerdo de disolucion por el motivo que sea no fuese obte-
nido, concurriendo causa para ello (art. 366).

De todo este catdlogo, la mas frecuente en la practica es la causa prevista
en el art. 363.1, e), a consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio
neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se
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aumente o reduzca en la medida suficiente, y siempre que no resulte pro-
cedente solicitar la declaracion de concurso.

Constada la causa legal de disolucion, el registro mercantil procedera a
la extincion de los asientos, de oficio o a instancias de cualquier interesado.
En cambio, los requisitos formales para la constancia de la causa de diso-
lucién que no produce sus efectos por disposicion legal, sino por el acuerdo
social, concurriendo causa legal o estatutaria, o por voluntad de los socios,
son mayores: convocatoria y constitucion de la junta (art. 198 y 201.1),
adopcién del acuerdo por la mayoria necesaria, intervencion del notario,
elevandolo a publico, y por ultimo del registrador mercantil, inscribiéndolo
y publicandolo en el BORME (369 LSC). Cuando se produzca la inscripcion
registral, la sociedad estard legalmente disuelta, lo que causard el avance a
la situacién de liquidacién (art. 371).

1.2. El procedimiento de liquidacion y sus efectos

Regulado en la LSC, Tit. X. Cap. II. La liquidacién. Secc. 12. Disposiciones
generales (arts. 371 a 373). Secc. 22. Los liquidadores (arts. 374 a 382). Secc. 32
Las operaciones de liquidacion (arts. 383 a 390). Secc. 4*. Division del patrimonio
social (arts. 391 a 395). Secc. 5%. La extincion de la sociedad (arts. 395 a 397).
Secc. 6%. Activo y pasivo sobrevenidos (arts. 398 a 400).

Dirigida por los liquidadores (arts. 374 y ss.) y controlada por la junta
general (arts. 388 y 390) y, en su caso, por los interventores (art. 381), la fase
de liquidacién, que se inicia con la inscripcion registral del acuerdo de diso-
lucién y termina con la cancelacion de la inscripcion de la sociedad en el
RM, tiene un tinico objeto: el pago de las deudas o la liquidacion del pasivo
y, si lo hubiera, el reparto del sobrante entre los socios (art. 392).

Para ello debera comenzarse por formular un balance e inventarios,
referidos al momento inicial de la liquidacion (art. 383), luego se llevaran a
cabo las operaciones de realizacion del activo social y el cobro de los créditos
que titule la mercantil, y por tltimo, debera procederse a la liquidacién del
pasivo conforme a las reglas legales imperativas: pago o consignacion de
las deudas vencidas (art. 385) y vencimiento anticipado de las que no lo son
si existiese acuerdo para ello, garantizando su pago a sus respectivos ven-
cimientos en caso contrario (art. 394). De existir remanente, sera distribuido
entre los socios también conforme a la norma (arts. 391 ss.), una vez que
haya sido aprobado por la junta el balance final de la liquidacion y haya
transcurrido el plazo de impugnacion del acuerdo (art. 394). Por ultimo, se
cancelan los asientos registrales de la sociedad, presentando al registro
mercantil la escritura publica de extincién con las menciones requeridas en

171



LOS PROFESIONALES DE LA INSOLVENCIA: PIEZA CLAVE DEL SISTEMA

el art. 247 del RRM: que ha sido aprobado el balance final y transcurrido el
plazo de impugnacion, que se ha procedido al pago de los acreedores o la
consignacion de su importe y que se ha satisfecho a los socios su cuota de
liquidacion.

La liquidacion puede no desembocar en la extincion y cancelacion de la
sociedad, bien porque los socios decidan reactivar su actividad (art. 370), o
bien por la inexistencia de bienes suficientes para afrontar la totalidad de
los pagos contraidos con los acreedores (art. 385 LSC).

Producida la cancelacion de la inscripcion tiene lugar la extincion de la
personalidad juridica de la sociedad, que nacié también con su inscripcién.

El tratamiento juridico de los activos y pasivos sobrevenidos tras la can-
celacion de los asientos aparecen regulados en los arts. 398 a 400: en caso
de sobrevenir activos no liquidados, si aparecieran bienes sociales, los liquida-
dores deberdn adjudicar a los antiguos socios la cuota adicional que les corresponda,
previa conversion de los bienes en dinero cuando fuere necesario. Luego de su
extincion, los acreedores inicamente podran reclamar por las deudas insa-
tisfechas a los socios, que responderan solidariamente de ellas hasta el limite
de lo que hubieran recibido como cuota de liquidacion (art. 399).

La legalidad de la actuacion de los liquidadores puede fiscalizarse por
medio de las acciones de responsabilidad legalmente previstas en la LSC,
en manos de socios y acreedores. Asi, los liquidadores serin responsables ante
los socios y los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen causado por dolo
o culpa en el desempetio de su cargo (art. 397 en concordancia con los arts. 236
y ss, que regulan la accién social e individual).

2. SEGUNDO ESCENARIO: EL «CONCURSO» ORDENADO A LA
LIQUIDACION. LIQUIDACIONES CONCURSALES DE
SOCIEDADES INSOLVENTES CON MASA ACTIVA SUFICIENTE

Este concurso de «liquidacién», ya ordenado a la monetizaciéon de activos
y pago de los acreedores, es el que ha venido utilizdndose en la practica
mercantil, siendo los menos aquellos concursos ordenados a la salida con-
sensuada via convenio de acreedores. Se trataba de un procedimiento ini-
cialmente previsto en la LC, eminentemente juridico, que fue adaptandose
alarealidad econdmica tras las sucesivas reformas, permitiéndose con mas
extension la liquidacion de bienes en fase comtn, incluso las transmisiones
de las unidades productivas en esta fase. Con menos frecuencia ha sido
utilizada la via de la liquidacién anticipada en el procedimiento abreviado,
presentado una oferta vinculante de adquisicién de la unidad productiva
junto con la propia solicitud de concurso.
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Liquidaciones concursales tipica, conforme a las previsiones del plan de
liquidacién aprobado judicialmente, sin la aplicacion del limite temporal
legal de duracion de esta fase, es la que actualmente llena las estanterias de
los juzgados mercantiles.

3. TERCERA SITUACION: SOCIEDADES CON INSUFICIENCIA
PATRIMONIAL. EL «CONCURSO» ANTE EL JUZGADO DE LO
MERCANTIL, REGULADO EN EL TEXTO REFUNDIDO QUE SE
REFORMA

El procedimiento societario no contiene instrumentos para extinguir y
cancelar las sociedades con insuficiencia patrimonial. Tiene que acudirse al
concurso de acreedores, cuando tiene su finalidad es completamente dis-
tinta, «el concurso persigue la satisfaccion con el maximo orden y justicia
delos acreedores de cualquier deudor insolvente» (E. ETXARANDIO). Pero
los administradores estan obligados a instar el concurso, si no quieren ser
responsables de las deudas sociales (art. 363 y 367 LSC).

A su vez, en este escenario, ya concursal, podian distinguirse tres subes-
cenarios:

a) Elconcurso exprés, cuando en el propio auto de declaraciéon de con-
curso es decretada su conclusion (arts. 176 bis 4 LC, art. 470 TRLC),
al apreciarse ya por el juez, de manera evidente que la masa activa
presumiblemente sera insuficiente para la satisfaccion de los posi-
bles gastos del procedimiento, y ademas, que no es previsible el
ejercicio de acciones de reintegracion o responsabilidad de terceros
ni la calificacidn del concurso como culpable.

b)  Conclusion por insuficiencia de masa posterior al auto de declaracion
de concurso, regulada en los arts. 473 y ss: comunicacién de la
insuficiencia, liquidacion de la masa activa, pago de los créditos
contra la masa por el orden legal establecido, informe justificativo
de la AC, oposicion a la ejecucion.

La tramitacion del estos procedimientos, ordenados a la extincion
de la persona juridica, pero utilizando el procedimiento concursal,
nos ha tenido ocupados durante estos afos, librandose batallas en
los campos del pago de los créditos contra la masa, la declaracién
de honorarios imprescindibles de la AC, la rendicién de cuentas,
los efectos de la extincion de los asientos registrales cuando la
sociedad mantiene la titularidad de relaciones juridicas, o los
supuestos de solicitud reapertura del concurso.
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¢) La sociedad sin patrimonio con un tinico acreedor insatisfecho. En estos
casos, como para extinguir la personalidad se acude al procedi-
miento concursal y el concurso, por definicion, exige una plurali-
dad de acreedores, si se presentase la solicitud con un tnico acree-
dor, puede esperarse la resolucién de inadmision del juzgado de lo
mercantil. La tinica salida sera otorgar escritura de extincion expli-
cando que la salida concursal esta vedada, uniendo el testimonio
de la resolucion de inadmision firme. La DGRN tradicionalmente
vino admitiendo la cancelacion por esta via, luego se abandono a
la necesidad de acudir al concurso, por ultimo, parece volver a
admitir la posibilidad en la R. 8727/2016.

III. LA REFORMA DEL SISTEMA EN EL ANTEPROYECTO DE
CODIGO MERCANTIL

La liquidacion societaria y el concurso de liquidacion no responden a la
misma finalidad. Pero no se permite la liquidacién societaria cuando que-
den acreedores insatisfechos, debiendo acudirse entonces al concurso de
liquidacion para una finalidad que no le es propia (la extincion de la per-
sonalidad juridica), sobrecargando los juzgados mercantiles con este tipo
de procedimientos, que en absoluto persiguen el pago ordenado de los cré-
ditos concursales.

El modelo de lege ferenda venia recogido en el Anteproyecto de Cdodigo
Mercantil de 30 de mayo de 2014, enterrado ahora en un cajon del Ministerio
de Justicia, que ya contemplaba una seccion especifica sobre la extincion de
sociedades en caso de falta de activo, con previsién de un procedimiento,
simple y agil, de &mbito societario, que permitia proceder a la extincion y
cancelacion registral de la sociedad sin tener que acudir a ningtin érgano
judicial, y sin que deba declararse el concurso de acreedores. Se conseguia
asi una salida, extrajudicial, limitada al fin extintivo de la personalidad
juridica «sin el derroche propio de un fin mas complejo, y sin perjudicar por
ello las protecciones para los acreedores insatisfechos, esto es, sin un mero
automatismo para la salida precipitada del giro de la sociedad» (E. ETXA-
RANDIO). Y ello con plenas garantias para los acreedores, que tenia pre-
vista la posibilidad de solicitar el nombramiento de un experto por el regis-
tro mercantil, con la misién de informar sobre la situacion patrimonial de
la sociedad. Este informe del experto podia conducir a dos resultados: la
extincion y cancelacion por parte del RM, o el concurso de acreedores sub-
siguiente al procedimiento de extincion.
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IV. OTRA SOLUCION AL PROBLEMA: LA INTERPRETACION DE
LA NORMATIVA APLICABLE PARA EVITAR EL CONCURSO
SIN MASA

La solucion del ACM para la extincion de la personalidad juridica de las
empresas liquidadas de hecho no ha llegado a implementarse, por lo que
nos quedan las previsiones de la LSC (disolucion y liquidacion) su inter-
pretacion registral (que viene obligando a acudir al concurso para cancelar
lainscripcidn, en caso de insolvencia de la sociedad en liquidacién), aunque
otra interpretacion de la normativa aplicable impediria el tramite de pasar
por el juzgado de lo mercantil para tramitar un concurso expreés.

Solo cuando la sociedad titule bienes suficientes para pagar los créditos
contra la masa que se devenguen del procedimiento concursal y conste
activo que repartir entre los acreedores concursales seria procedente acudir
al concurso (pues esta es su finalidad). No deberia bastar con la constatacion
delainsolvencia o incapacidad para hacer frente a todas las deudas sociales
con el patrimonio social, deberia poder acudirse al concurso solo cuando
exista masa activa que liquidar (en caso contrario faltaria uno de los pre-
supuestos objetivos del procedimiento concursal) y esta sea suficiente para
el pago de los créditos contra la masa que se devenguen (derogado art. 176
bis 4), o al menos, los gastos del concurso (nuevo art. 470 TRLC). Asi estaba
tratado el problema en la redaccion primitiva de la Ley Concursal, por eso
el bis al art. 176, introducido en una reforma posterior.

El resultado de no mantener esta interpretacion: se han multiplicado
hasta porcentajes cercanos al 75 por ciento de las que se tramitan en los
juzgados de lo mercantil, las solicitudes de concurso para obtener tnica-
mente la simultdnea conclusion por insuficiencia de masa y obtener asi el
camino de la cancelacion registral de los asientos de la sociedad (art. 176 bis
4).

No era necesario, como pone relieve la RDGRN de 19.12.18. Solo deberia
acudirse al concurso cuando existan bienes a liquidar, para que el adminis-
trador concursal se haga cargo de esta tarea, y aplique el orden de pagos
legalmente previsto para estos supuestos de insolvencia en la Ley Concur-
sal, que es la finalidad propia del proceso concursal.

La denegacion de la inscripcidn por la insolvencia de la mercantil no
resulta necesariamente del art. 247 del Reglamento de Registro Mercantil,
obligandose a los liquidadores a presentar la solicitud de concurso (sin
masa) en el juzgado de lo mercantil. Este precepto, dedicado a la cancelacion
de los asientos registrales, ciertamente exige para ello la presentacion en el
registro de la correspondiente escritura piiblica en la que conste, como manifestacion
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de los liquidadores: 3°. Que se ha procedido a la satisfaccion de los acreedores o a la
consignacion o aseguramiento de sus créditos (...).

Pero ello, con esta mencion, lo que pretende se evitar el pago de cuota
social a los socios, sin haber satisfecho antes las deudas de la sociedad. Lo
que implica que puede aplicarse el precepto, cancelando el asiento registral
la sociedad extinguida, cuando en la escritura publica los liquidadores
hagan constar los créditos insatisfechos y la falta de reparto importe alguno
a los socios correspondiente al haber social.

En estos casos, la tutela judicial efectiva de los acreedores también esta
garantizada, incluso sin acudir al expediente concursal. Siempre podran
perseguir los bienes de la sociedad para el cobro de sus créditos, exigir res-
ponsabilidad al liquidador por el incumplimiento, doloso o negligente, de
las normas de pago previstas en la legislacion societaria (por ejemplo por
la pretericion de su crédito) o solicitar el auxilio judicial concreto por la via
de la juicio declarativo ordinario que corresponda y con base en este gené-
rico derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la CE), que
le permitird pretender de los tribunales la condena a determinada prestacion, la
declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas, la constitucion,
modificacion o extincion de estas tiltimas, la ejecucion, la adopcién de medidas cau-
telares y cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista por la
Ley...ante el tribunal que sea competente y frente a los sujetos a quienes haya de
afectar la decision pretendida (art. 5 de la LEC).

En definitiva, una solucion legal idéntica al escenario de liquidacion de
sociedad solvente. Porque, claro esta que el concurso, al menos aparente-
mente, supone una mayor garantia en caso de insolvencia, derivada del
posible nombramiento de un administrador concursal, del ejercicio de
acciones de reintegracion o de la exigencia de responsabilidad a los liqui-
dadores en la pieza de calificacidn, pero no debe olvidarse que no hay masa
para pagar los gastos derivados del procedimiento concursal, ni para repar-
tir entre los acreedores concursales. Existen vias de recuperacion o exigencia
de responsabilidad siguen en manos de los socios y acreedores, con base en
la legislacion civil (la rescision, arts. 1290 y ss.) y societaria (las acciones de
responsabilidad por dafios, arts. 397 y 236 y ss. LSC).

V. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE
MICROEMPRESAS

Es la solucion prevista por el legislador para modernizar nuestro pro-
cedimiento concursal, abaratar costes y mejorar la eficacia de los recursos
publicos, cuando se trata de procurar bien la rapida viabilidad de la
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microempresa o bien su liquidacion ordenada a la extincion de la persona
juridica.

Lajustificacion de la reforma la ofrece la exposicion de motivos del pro-
yecto:

(i) el 93,82% del tejido empresarial espafiol son microempresas, con alta
volatilidad: de ellas, el 25% tienen una duracién inferior a un ano; el 14 %
sobreviven entre 2 y 3 afos... solo el 20,58% duran mas de 15 afios. Derivada
de estos datos empiricos, resulta la necesidad de un sistema que permita
reducir la rotacién, permitiendo la salida del mercado a aquellas empresas
que no tenga valor afadido, por el fracaso del acuerdo extrajudicial de
pagos y del concurso de acreedores previsto en el Texto Refundido de la
Ley Concursal que se proyecta reformar para transponer la Directiva (UE)
2019/1023, sobre Marcos de Restructuraciéon Preventiva.

(ii) Con el nuevo procedimiento se busca una simplificacion procesal:
reduccion de trdmites, empleo de formularios oficiales, caracter «modular»
del procedimiento y sus efectos.

(iii) Sustentado en el pilar de la veracidad de la informacion, con posi-
bilidad de atacar el fraude: la ocultacion de informacién relevante, la mani-
pulacién de datos o la aportacion de documentacion incorrecta tiene severas
consecuencias.

(iv) Nueva regulacion en el L. III del TRLC, 50 articulos nuevos, que
regulan los aspectos procesales y materiales (efectos):

Presupuesto subjetivo: microempresa: personas fisicas o juridicas que
lleven a cabo una actividad empresarial o profesional en el momento de
iniciar el procedimiento; menos de 10 trabajadores, volumen de negocio
inferior a 600.000 de euros o pasivo inferior a 350.000.

Presupuesto objeto: insolvencia actual o inminente (con precisiones: 3
meses, permite anticipar las medidas de reestructuracion). Procedimiento
obligatorio, no potestativo.

Objetivo del procedimiento: reorganizar la actividad (en 3 meses) o la
liquidacion de la empresa, con transmision de la empresa en funciona-
miento o sin ella.

Legitimacion activa: deudor, acreedores, socios responsables de las deu-
das (con posibilidad de oposicion del deudor). mayor implicacion del deu-
dor sobre el que recae la obligacién de cumplimentar la solicitud de inicio
del procedimiento con mayores exigencias en cuanto a la documentacion
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(causa de la insolvencia, activo y pasivo, con su naturaleza y cuantia, pro-
puesta de solucion y plan de viabilidad, liquidacién). Imprecisiones u omi-
siones: el concurso sera declarado culpable, art. 689.

La AC, experto en restructuracion y el érgano jurisdiccional: como regla
general, no se nombra por el juzgado administrador concursal y los acree-
dores son los que deciden si es necesario nombrar un administrador con-
cursal o un experto en reestructuraciones. El juzgado mercantil queda tni-
camente para resolver los conflictos, incompatibilidades o incidencias en
un nombramiento que no dependera del juzgado. Esta nueva regulacion
puede determinar que en muchos procedimientos no se designe adminis-
tracion concursal y sean el deudor o los acreedores los que gestionen un
procedimiento en el que la intervencion judicial se convierte en supervision,
asi como la resolucion de las posibles incidencias.

(v) Novedades en el procedimiento:

El empleo generalizado de formularios y modelos estandarizados para
los tramites principales de deudor y acreedores. De este modo se automa-
tiza la gestion del procedimiento. Los plazos procesales (una tercera pieza
clave del sistema) no se computan desde una resolucion judicial, por lo que
no debe esperarse al impulso del juzgado.

Se habilita un procedimiento completamente informatizado, las comu-
nicaciones e impulso se realizan por medio telematico tanto entre las partes,
como éstas con el juzgado. Como complemento a esa automatizacion del
procedimiento, el Registro Publico Concursal se convierte en una pieza
esencial no sélo para dar noticia de la solicitud y sus tramites, sino también
para la aprobacién u homologacion del plan de reestructuracion o de la
liquidacion.

La tramitacion telematica del procedimiento nada tiene que ver con el
modo convencional que hasta la fecha servia para tramitar concursos y
preconcursos. Esa supervision judicial de menor intensidad permite (i) reso-
luciones judiciales sin contradiccion (ii) resolver sin vistas o con vistas tele-
maticas (iii) la resolucion de incidentes o controversias oralmente (iv) con
un sistema de recursos que reduce al minimo el control en segunda instan-
cia.

(vi) Hitos procedimentales mas relevantes son los siguientes:

Comunicacion de la apertura de negociaciones: con la finalidad de acor-
dar un plan de continuacion o la liquidacion con transmision de la empresa
en funcionamiento. Formulario normalizado.
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Solicitud de apertura del procedimiento especial. Por el deudor: trans-
curridos 3 meses, el deudor debera solicitarla. O sin comunicacion de la
apertura de negociaciones previa, con eleccion del procedimiento: de con-
tinuacion o de liquidacion, y en este caso, si prevé la liquidaciéon de la
empresa en funcionamiento o no. Conlos documentos. O por los acreedores
o los socios (tramitacion de la oposicion).

Resolucion de apertura del procedimiento especial. Auto. Declinatoria.
Comunicacion al registro publico concursal. Efectos (remision).

Notificacion a los acreedores: por parte del deudor: comunicacion elec-
tronica.

Medidas que pueden solicitarse en el procedimiento especial de conti-
nuacion (o de liquidacién): (i) suspension de las ejecuciones, también de
garantias reales, salvo créditos publicos privilegiados. (ii) Solicitud de un
procedimiento de mediacién. Formularios normalizados. (iii) Solicitud de
AC (liquidacion); (iv) solicitud de nombramiento de experto para la valo-
racion de empresa o establecimientos mercantiles.

Acciones rescisorias y de responsabilidad: formulario normalizado,
comunicacion por los acreedores. En los 45 dias siguientes podran los acree-
dores solicitar el nombramiento de un experto en reestructuracion o AC
para el ejercicio de las acciones rescisorias o de responsabilidad.

Procedimiento de continuacion: contenido y tramitacion del plan de
continuacion. Alegaciones y votacion del plan. Homologacion judicial.
Vicisitudes: falta de aprobacion, de homologacion, estimacion de la impug-
nacion o incumplimiento: determinaran la apertura del procedimiento
especial de liquidacion.

Procedimiento de liquidacion: apertura. Determinacion de los créditos
e inventario: alegaciones de los acreedores (formulario normalizado) y
resolucion judicial. El deudor debera sefialar su disposicion para liquidar
el activo o solicitara el nombramiento de AC. Plan de liquidacion (formu-
lario normalizado). Observaciones de los acreedores y representantes de los
trabajadores. Modificacion por el deudor. O resolucién judicial confir-
mando o modificando el plan. Operaciones de liquidacion, pago alos acree-
dores. Informes.

Transmision de la empresa (710): venta directa.

Calificacion abreviada del procedimiento especial (arts. 717 y ss): For-
mulario normalizado: solicitud de apertura, acreedores que representen el
10% y los socios personalmente responsables. Causa: defectos en la infor-
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macion suministrada por el deudor (formularios o0 documentos). Nombra-
miento de AC. Informe razonado: Fortuito: auto de archivo. Culpable: tras-
lado al deudor. Vista. Régimen supletorio.

Conclusion del procedimiento. Tres meses desde su comienzo (4 meses
si se concedio una prorroga) o antes (cuando se concluyan las operaciones
de liquidacién y pago). 15 dias siguientes a la notificacion de la sentencia
en la accion rescisoria o de responsabilidad. Informe final (deudor/AC),
oposicion. Resolucion judicial.

Causas de conclusion y sus efectos: 1. Cumplimiento del plan de conti-
nuacion; 2. Liquidacion de los bienes y derechos de la masa activa; 3. Insu-
ficiencia de masa, si los bienes no se hubiesen liquidado integramente: se
seguiran realizando los pagos a los acreedores en la medida en que se vayan
produciendo las ventas de activos. Se ordena la cancelacion registral y cierre
definitivo de la hoja.

VL. ALGUNOS PROBLEMAS QUE ESTA PLANTEANDO EN LA
PRACTICA ESTE PROCEDIMIENTO

1. EL CONCURSO SIN MASA'Y EL PEM

Nueve de cada diez procedimientos especiales son procedimientos de
liquidacion. Como ocurria con el concurso, los convenios raramente son
utilizados en la practica. Y de estos nueve, muchos de ellos son de microem-
presas, pero sin masa paraliquidar. Las soluciones practicas que se plantean
frente a esta disyuntativa varian: algunos jueces entienden que necesaria-
mente tiene que tramitarse el procedimiento especial. Otros, entre los que
me incluyo, entendemos que si no hay masa que liquidar, el procedimiento
de liquidacion no tiene objeto, y resulta de aplicacion el camino de los
articulos 37 bis, aunque tenga que interpretarse de forma correctora el pre-
cepto que impide acudir al concurso regulado en el Libro I a las microem-
presas (art. 1.2).

2. LA INTERPRETACION DEL ART. 689

Este precepto contiene una disposicién supletoria que permite acudir
«a lo establecido en los libros primero y segundo, con las adaptaciones que
resulten precisas para acomodar (expresion poco juridica) los principios
que presiden este procedimiento especial y las reglas que integran este libro
tercero». Con esta habilitacion, se pretende (y muchos jueces de lo mercantil
asi lo entienden) que es procedente incluir todo aquello que se tramita en
el concurso como parte integrante del procedimiento especial. Mas concre-
tamente, en la practica se suele pedir la extincién colectiva de los contratos,
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autorizaciones de venta de bienes o0 mandamientos de cancelacion de las
cargas de los bienes que se liquidan.

Ya se ha dicho que la solucién practica es dispar: algunos juzgados tra-
mitan estas cuestiones como si de un procedimiento concursal se tratase,
sin empleo de formularios ni constancia en la plataforma. Otros en cambio,
con base en todo lo dicho hasta ahora en relacion precisamente a esos «prin-
cipios» inspiradores del procedimiento especial, y (lo mas importante), la
ausencia total de referencia en su regulacion a estos extremos, nos opone-
mos a tramitar estas cuestiones conexas con la liquidacion en el procedi-
miento especial, derivando a la empresa deudora a la legislacion especial
extraconcursal: la legislacion laboral para la extincion colectiva de los con-
tratos de trabajo por causas econdmicas, organizativas o de produccién o la
legislacion hipotecaria para la transmision y cancelacion de las cargas.

3. LA DURACION DEL PROCEDIMIENTO

La norma establece una duracion limitada del procedimiento. El pro-
blema es que no ordena expresamente la conclusion cuando transcurren los
tres meses desde el comienzo de la liquidacion (desde la apertura del pro-
cedimiento especial de liquidacion, art. 692), que fija el art. 719, «en todo
caso» (salvo la prérroga por un mes mas). Y, ademads, se ve como un pro-
blema también el que queden bienes de la masa activa pendientes de liqui-
dar (sin que esté operativa la potente plataforma de liquidacion de activos
prevista en la normativa).

Pero ni uno ni otro inconvenientes justifican que no se concluya el pro-
cedimiento en esos tres meses y se ordene la cancelacion de los asientos de
la hoja registral. Primero porque, aunque no se diga expresamente, la regu-
lacion del 719 esta para cumplirla, y si no se cumple por el deudor, presen-
tando el informe final, debera responder de ello frente a sus acreedores.
Pero el juez debera cumplirla y ordenar la conclusion y el cierre registral. Y
segundo, porque la persona juridica residual es un concepto que ya esta
perfectamente consolidado en la jurisprudencia del TS y de la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica, por lo que ningtin obstaculo
hay para acordar la conclusion y el cierre registral, que es la verdadera
finalidad del procedimiento, aunque queden activos o relaciones juridicas
pendientes de extincion.
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I AD]UDICACI()N DE BIENES GRAVADOS CON UNA CARGA
REAL COMO FORMULA DE CIERRE DE LAS OPERACIONES
LIQUIDATORIAS

1. PRELIMINAR

En aquellos supuestos en los que el juez del concurso no hubiera hecho
uso de la facultad de establecer reglas especiales de liquidacion (articulo
415 TRLC), entraran en juego las reglas generales supletorias que regulan
los articulos 421 a 423 bis TRLC.

El articulo 423 bis TRLC incorpora una férmula de cierre que, en el sis-
tema que ha configurado el legislador, pretende desbloquear la liquidacion,
en aquellos casos en los que existen bienes gravados con cargas de natura-
leza real cuyo valor es inferior al de la deuda garantizada. Para lograrlo, se
da carta de naturaleza a una facultad judicial de adjudicacion forzosa de
esos activos al titular del derecho real de garantia. Como veremos, este ins-
trumento solventa uno de los principales escollos que surge asiduamente
en la realizacion de activos gravados con una carga real, como paso previo
al cierre del concurso por finalizacion de las operaciones de liquidacion.

2. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 423 BIS TRLC

En la base del articulo 423 bis TRLC se encuentran las dificultades que
habitualmente surgen en los concursos al abordar la liquidacion de bienes
y derechos gravados con cargas reales.

La mayor parte de los obstaculos tiene su origen la configuracion, exce-
sivamente rigida, que caracteriza el derecho de veto de los acreedores con
privilegio especial. Como destaca el AJM n.° 6 de Madrid de 3 de marzo de
2016, este derecho es «absoluto, libérrimo, a voluntad y no necesitado de justifi-
cacién» y, en su ejercicio, al acreedor privilegiado le bastara con mostrar la
disconformidad con las condiciones de venta proyectadas, que serd sufi-
ciente para frustrar la realizacion del activo. A no ser que la oferta se haga
por un precio superior al minimo que se hubiese pactado al constituir la
garantia, pues, en ese caso, no serd necesario que el acreedor consienta la
enajenacion del bien.

En la practica, los problemas no aparecen s6lo cuando la carga real que
pesa sobre un determinado activo da lugar al reconocimiento de un crédito
con privilegio especial, sino que también afloran cuando el gravamen se
constituy6 para asegurar el cumplimiento de una obligacion ajena y, mas
tarde, el garante real es declarado en concurso. En este supuesto, ya hemos
visto que el crédito garantizado no merece la clasificacion de privilegiado
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especial, ex articulo 270.1° TRLC, puesto que no concurren en el mismo
sujeto la condicion de deudor y de titular del bien dado en garantia (v.
Capitulo I, apartado I1.2).

En légica coherencia, es practicamente unanime el criterio que niega al
juez del concurso la competencia para cancelar la carga hipotecaria, en el
concurso del hipotecante no deudor. La misma uniformidad concurre al
considerar inaplicable el régimen de realizacion de los bienes y derechos
afectos al pago de un crédito con privilegio especial (v. AJMn.° 3 de Valencia
de 22 de noviembre de 2016, AAP de Murcia de 2 de febrero de 2017, A]M
n.° 1 de Girona n.° 314/2017, de 19 de diciembre, y AJM n.° 2 de Pontevedra
de 6 de septiembre de 2017).

Un supuesto similar al anterior es el que surge por la constituciéon de
una carga hipotecaria en la fase de cumplimiento del convenio, si mas tarde
se abre la liquidacion concursal. Puede ocurrir que el concursado haya
constituido una garantia con el fin de asegurar el cumplimiento de un cré-
dito concursal no sujeto a convenio, o de un crédito contra la masa, lo que
suele hacerse para conseguir un fraccionamiento o aplazamiento de sus
condiciones de pago. Esta garantia no muta la originaria condicion del cré-
dito, en un posterior escenario liquidatorio, de tal suerte que el crédito
mantendrd su clasificacion inicial, aunque reforzado por la existencia de la
carga real —cfr. SSAP de Pontevedra n.° 444/2019, de 23 de julio, y n.°
446/2019, de 24 de julio—. Es indiscutible que, en ausencia de un pronun-
ciamiento judicial favorable a la rescision, la carga real constituida en fase
de convenio es plenamente valida y eficaz y su cancelacion queda vedada,
si falta el consentimiento de su titular. En estos términos se pronuncia el
AJMn.°2 de Pontevedra de 15 enero 2020, que incide en el dafio injustificado
que supondria para el acreedor hipotecario que se alzase una garantia real
no impugnada ni anulada.

Ya sea consecuencia del ejercicio legitimo del derecho de veto recono-
cido al acreedor con privilegio especial, ya se derive de la imposibilidad de
cancelar la carga hipotecaria, si no concurre el consentimiento de su titular
el bloqueo liquidatorio estd asegurado. El comtn denominador de todos
estos supuestos es la férrea negativa del titular de la carga a la transmision
del bien, si esta no tiene lugar con subsistencia de la garantia.

Desde una perspectiva puramente tedrica, la subasta del bien, sin suje-
cion a tipo, permitiria cerrar el concurso, cualquiera que fuere el importe
de la puja, incluso si se obviasen los limites que prevé la Ley de Enjuicia-
miento Civil para la realizaciéon de inmuebles. A este respecto, la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica ha mantenido una postura cier-
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tamente rigida y ha sostenido que admitir que el acreedor pueda solicitar
la adjudicacién de la finca por una cantidad que represente menos del 50 %
del valor de tasacion de la finca, supone romper el equilibrio que el legis-
lador ha querido entre los intereses del ejecutante (obtener la satisfaccion
de su crédito con cargo al bien hipotecado) y del ejecutado, por lo que ese
limite debe respetarse en todo caso. Ya se ha hecho referencia a que su apli-
cabilidad al concurso no es una cuestion pacifica, si tenemos en cuenta que
el procedimiento universal tiene por objeto la realizacion de los bienes para
la satisfaccion de los acreedores reconocidos, segtin la prelacion fijada legal-
mente. Asi lo reconoce la RDGSJFP n.° 2149\2022, de 5 de enero, si bien
aclara que los articulos 670 y 671 LEC no se aplican en su literalidad, aunque
deberian respetarse los principios generales que de ellos se extraen, adap-
tandolos en el concurso a su propia finalidad.

El anterior debate parece superado a raiz de la reforma del Texto Refun-
dido y de la introduccién del art. 423 bis TRLC. Por una parte, es evidente
que, al postular que la subasta sin tipo minimo es la solucion al bloqueo
liquidatorio, partimos de la base de que siempre habra un postor dispuesto
a ofrecer una cantidad, por minima que sea, por los activos subastados. Por
ello, ante una subasta desierta, la salida podria estar en la venta directa sin
sujecion a precio minimo y sin derecho de veto del acreedor privilegiado.
Pero esta alternativa requeriria una prevision legal expresa, actualmente
inexistente, y, desde luego, la presencia de algtn interesado en la adquisi-
cion del bien.

En su lugar, se ha optado por incorporar a la normativa concursal el
articulo 423 bis, que establece lo siguiente:

«1. Si en la subasta de bienes o derechos hipotecados o pignorados realizada a ini-
ciativa del administrador concursal o del titular del derecho real de garantia no
hubiera ningiin postor, el beneficiario de la garantia tendrd derecho a adjudicarse el
bien o el derecho en los términos y dentro de los plazos establecidos por la legislacién
procesal civil.

2. En el caso de que no ejercitase ese derecho, si el valor de los bienes subastados,
segtin el inventario de la masa activa, fuera inferior a la deuda garantizada, el juez,
oido el administrador concursal y al titular del derecho real de garantia, los adjudi-
card a este por ese valor, o a la persona natural o juridica que el interesado hubiera
sefialado. Si el valor del bien o del derecho fuera superior, ordenard la celebracion de
nueva subasta sin postura minima».

Este precepto distingue varios escenarios y ofrece soluciones distintas
en funcién de cudl sea la postura que adopte el titular del derecho real de
garantia y de la correspondencia existente entre el valor de tasacion del
activo gravadoy elimporte al que asciende la deuda garantizada. La rtbrica
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de esta disposicion («Adjudicacion de bienes hipotecados o pignorados subastados
en caso de falta de postores»), ya nos anticipa que su eficacia se proyecta sobre
todas las subastas de activos gravados con carga real, incluso si este grava-
men no ha dado lugar al reconocimiento de un crédito con privilegio espe-
cial. En suma, el supuesto de hecho que regula el articulo 423 bis TRLC
comprende todo tipo de subastas desiertas de bienes o derechos hipoteca-
dos o pignorados, con independencia de cudl ha sido el reflejo de la carga
en el concurso.

Lo que no aclara la ley es qué ocurre si se trata de bienes no gravados
por carga real, es decir, libres. El silencio legal no puede cubrirse recu-
rriendo a las previsiones del art. 423 bis TRLC, pues, si el bien esta libre de
cargas de naturaleza real, no existe un acreedor con derecho a la satisfaccion
de su crédito con el producto dela realizacién del bien. Y tampoco contamos
con una disposicion que dé cobertura a las adjudicaciones forzosas en pago
de créditos reconocidos en el concurso (salvo el caso de los bienes hipote-
cados o pignorados). Esta carencia conlleva que aquella modalidad soluto-
ria quede condicionada a la conformidad del destinatario de la dacién, con-
forme al régimen de Derecho comuin, que prohibe al deudor de una cosa
obligar al acreedor a que reciba otra diferente, aunque fuera de igual o
mayor valor que la debida (articulo 1166 CC). A mi juicio, en la hipdtesis
planteada, el administrador concursal habra de intentar la subasta de los
activos, sin sujecion a tipo, y, si ésta quedase desierta, podremos considerar
finalizadas las operaciones de liquidacion. A continuacion, la administra-
cién concursal podra presentar el balance final de liquidacidn, en el que,
segun el articulo 468.3 TRLC, debera resefiar que estos bienes o derechos
estan, en realidad, desprovistos de valor de mercado (pues no hay intere-
sados en su adquisicién).

3. SUPUESTOS DE HECHO CONTEMPLADOS EN EL ARTICULO 423
BIS TRLC

3.1. Ambito de aplicacion

Si regresamos al estudio del articulo 423 bis TRLC, para todos los casos
de subasta sin postor, son de aplicacion los articulos 651 y 671 LEC. Esta
remision legal le permite al titular de la garantia real adjudicarse el bien
gravado, en los términos, porcentajes y dentro de los plazos establecidos
por la legislacidon procesal civil.

En ausencia de ejercicio de aquel derecho por el titular de la garantia,
las alternativas se bifurcan en funcién de cudl sea la correlacion entre el
valor del activo gravado y el importe al que asciende la deuda garantizada.

187



Lo mds importante de un libro es lo que a primera vista no se ve: su trasera. Decia el profesor
GIRON TENA que si un libro es bueno se advierte inmediatamente; si es malo, también.

Pero por entrenado que uno tenga el ojo, para hacerse juicio hay que abrir el libro. Y las estanterias
estan llenas de libros nunca abiertos.

Lo que mueve a adentrarse en el libro es su trasera. No tanto el titulo o el autor, como la sinopsis
que en ella se contiene. Si es capaz de captar la atencién del potencial lector, habra cumplido su
objeto. Si fracasa, arrastrara al libro en su fracaso.

Un libro juridico no es una novela. Como Carlos FUENTES le escribiera a Julio CORTAZAR no «es-
tamos, de verdad, ante una NOVELA, orgénica, apasionante, apretada, (si)no ante la simple ilacion
de cuentos unidos con visibles hilos de cola».

Eso es este libro. Una ilacion de cuentos juridicos unidos con visibles hilos de cola.

Por ello, como la Rayuela de CORTAZAR, no tiene indice, sino un «tablero de direcciony, y «se deja
leer en la forma corriente», 0 «empezando por el capitulo 73 y siguiendo luego en el orden que se
indica al pie de cada capitulo».

ORGANIZADORES:

'S

Concursales
C ’ Vitoria-Gasteiz I"/\RANZAD'
COLABORAN:

augolana, biew contiin

araba”3lava "‘”D'TORTS

foru aldundia diputacion foral

f RJ\J APACSA

| 'SAINZ DE ANDINO' |

2 © - Ayuntamiento
r de Vitoria-Gasteiz
lwstre Coleglo ds 1 Abogacls Mivesa ' Vitoria-Gasteizko

Arabako Ahokatuen Elkargo Ohoretsua 3 Udala
AN

ISBN: 978-84-1085-288-4

“

GESTION
AMBIENTAL

GESTION
DE LA CALIDAD

1509001 15014001

ER-0280/2005 6A-20050100

1 7884101852884

WARANZADI





