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Abstracto

El presente trabajo analiza los mecanismos preconcursales de prevencion de la
insolvencia empresarial en los sistemas juridicos de Esparnia y Francia, bajo la influencia
de la Directiva (UE) 2019/1023. A través de un estudio comparativo, se examina como
ambos paises han adaptado sus legislaciones para anticipar las dificultades economicas,
garantizar la viabilidad de las empresas y proteger los intereses de los acreedores.
Aunque la Directiva persigue una armonizacion europea, las tradiciones juridicas y
economicas de cada pais han dado lugar a modelos preconcursales distintos, con
soluciones especificas como los planes de reestructuracion en Esparia o la sauvegarde
accélerée en Francia. Asimismo, este trabajo reflexiona sobre la eficacia practica de esos
mecanismos y los incentivos que ofrecen, valorando su impacto en la continuidad
empresarial, la proteccion del crédito y la atraccion de inversion. Finalmente, se
identifican areas de mejora para esos sistemas preventivos y asegurar una conciliacion
entre la proteccion de los deudores y los créditos de los acreedores, clave para la

estabilidad economica y juridica dentro del marco europeo.

Abstract

This paper analyzes the pre-insolvency mechanisms for preventing corporate insolvency
within the legal systems of Spain and France, under the influence of Directive (EU)
2019/1023. Through a comparative study, it examines how both countries have adapted
their legislation to anticipate corporate crises, ensure the viability of struggling
companies, and protect the interests of creditors. Although the Directive aims for
European harmonization, the legal and economic traditions of each country have led to
distinct pre-insolvency models, with specific solutions such as restructuring plans in
Spain or the sauvegarde accélérée in France. Furthermore, this study reflects on the
practical effectiveness of these mechanisms and the incentives they provide, assessing
their impact on business continuity, credit protection, and investment attraction. Lastly,
it identifies areas for improvement to optimize preventive systems and strengthen the
balance between debtor protection and creditors' rights, which is essential for economic

and legal stability within the European framework.



Metodologia

El derecho concursal (en Francia, més bien conocido como el derecho de las empresas
con dificultades) persigue un doble objetivo : prevenir las dificultades empresariales
mediante mecanismos mas bien amistosos, y solucionarlas a través de la apertura de un
procedimiento concursal destinado a reestructurar su deuda y/o su actividad, con el fin de
garantizar su continuidad y preservar los empleos. En una dinamica de integracion
econdémica europea el legislador europeo intervino con la Directiva 2019/1023 en el
ambito del derecho preconcursal, dando una orientaciéon comun para los paises miembros
de la Unidn. Esta directiva busca fortalecer los mecanismos preventivos y preconcursales,
con el objetivo de actuar de manera preventiva para proteger y salvar las actividades

econdmicas en crisis antes de que se agraven.

Al cursar un doble grado en derecho francés y espafiol, centrado principalmente en el
derecho privado econdémico de cada pais, he tenido la oportunidad de estudiar en
profundidad las cuestiones concursales tanto en Francia como en Espafa. A través de mis
estudios y del interés personal que siempre he tenido por el derecho de las empresas en
dificultad, he observado que, aunque una misma directiva europea sirva como base, la
historia y las concepciones juridicas de cada pais influyen significativamente en sus
legisladores. Como resultado, la interpretacion de un mismo texto europeo puede dar
lugar a dos regimenes preconcursales distintos en ambos paises. Si bien el objetivo
principal del derecho preconcursal es salvar empresas, este también se convierte en un
elemento clave para la atractividad econdmica de un pais, incentivando la instalacion de
actividades empresariales en su territorio. Lo que mas me apasiona del derecho concursal
y preconcursal es precisamente su omnipresencia desde la constitucion y el

establecimiento de una empresa en un territorio determinado.

Cuanto mas ofrezca un pais mecanismos que garanticen una sélida proteccion a los
acreedores, mayor serd la confianza de los inversores para apostar por sus empresas.
Asimismo, cuanto mas proteja un pais a las empresas que atraviesan dificultades
econdmicas, brinddndoles herramientas para continuar con su actividad mientras

resuelven sus problemas y protegiéndolas de acciones perjudiciales por parte de sus



acreedores, mayores serdn las posibilidades de atraer el establecimiento de nuevas
empresas en su territorio. Esto resulta esencial para fomentar la generacion de riqueza y

el desarrollo econdmico en la region.

El derecho concursal y preconcursal plantea un dilema fundamental para los Estados: no
es posible otorgar una proteccion excesiva a las empresas deudoras sin desincentivar a
los inversores, pero tampoco se puede eliminar por completo dicha proteccion, ya que
ello ahuyentaria a los emprendedores del territorio. Frente a este desafio, los paises
europeos, en el marco de los principios establecidos por la Directiva 2019/1023, han
tenido que encontrar un equilibrio entre estas dos dindmicas para hacer sus jurisdicciones

lo mas atractivas posible tanto para las empresas como para los inversores.

El objetivo de este trabajo de fin de grado es analizar la logica y la eficacia de los
mecanismos implementados en Espafia y Francia, reflexionando sobre las innovaciones
introducidas en cada sistema. A través de esta comparacion, se busca ofrecer una base
para identificar posibles mejoras en ambos modelos. Como se suele decir, crecemos a
través del intercambio con los demads ; por ello, este trabajo tiene como propdsito poner
en didlogo los regimenes preconcursales francés y espafiol, con el fin de aportar ideas

para el desarrollo y la mejora de cada sistema.



Abreviaturas utilizadas

AEAT  Agencia Espafiola de Administracion Tributaria

AP Audiencia Provincial

Com. Codigo de comercio francés
CT Codigo del trabajo francés
LEC Ley de enjuiciamiento civil
LC Ley concursal

PYMES Pequefias y medianas empresas
TGSS Tesoreria General de la Seguridad Social
UE Unioén Europea



Introduccion

Si bien el derecho se expresa generalmente a través de normas reguladoras, es, ante todo,
una manifestacion del sentido comun. Desde pequefio, se nos ha dicho que "mas vale
prevenir que curar". Efectivamente, es preferible abordar un problema antes de que
ocurra, ya que una vez manifestado, su resolucion suele ser mucho mas compleja que su
prevencion. Con esta logica de sentido comun, el legislador ha implementado
mecanismos de prevencion en el ambito de las crisis empresariales, permitiendo evitar
situaciones de insolvencia que obliguen al cese de la actividad empresarial. Los
mecanismos preconcursales, entonces, se conciben como herramientas para asegurar una

satisfaccion aplazada, ayudando a evitar la insolvencia del deudor profesional.

Este enfoque se asemeja al concepto de "free riders", en el cual los involucrados acuerdan
limitar su pesca para no agotar los recursos del lago, permitiendo que los peces no
capturados se reproduzcan y garantizando una mayor satisfaccion como fuente de
alimentos a largo plazo. Esto es precisamente lo que buscan lograr los mecanismos
preconcursales. Por tanto, estos instrumentos, que abordaremos en este estudio,
representan un aspecto fundamental del derecho concursal tanto en Francia como en

Espana.

La reciente Directiva (UE) 2019/1023" — transpuesta por /'Ordonnance n° 2021-1193 del
15 septiembre de 2021° en el ordenamiento legal interno francés, y por la Ley 16/2022 de
5 de septiembre 2022° de reforma del texto refundido de la Ley Concursal en el

ordenamiento legal interno espafiol —, tiene como objetivo de “eliminar estos obstaculos

! Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).

2 Ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modification du livre VI du code de commerce.
3 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,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
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garantizando que las empresas viables y los empresarios en dificultades financieras
tengan acceso a marcos de reestructuracion preventiva eficaces a nivel nacional, que les

permitan continuar sus actividades™.

Una empresa en dificultades financieras se refiere a aquella que atraviesa una situacion
econoémica desfavorable que amenaza su continuidad. Este término abarca tanto a las
empresas que ya estan en situacion de insolvencia, es decir, que no pueden cumplir
regularmente con sus obligaciones de pago, como a aquellas en riesgo de insolvencia
inminente, es decir, aquellas para las que se prevé que en el corto plazo no podran afrontar
sus compromisos financieros. Por lo tanto, los mecanismos preconcursales intentan
preservar la viabilidad de la entidad econdmica para que no llegue a una situacién de
insolvencia efectiva, o sea que el deudor no pueda cumplir regularmente con sus

obligaciones vencidas.

“La cultura economica de cada pais puede ser determinante a la hora de dar mayor éxito
a los mecanismos preconcursales™, por eso, la implementacion de mecanismos

preconcursales no ha sido un proceso idéntico tanto en Francia como en Espana.

En Francia, la Ley de 1967¢ introdujo el primer enfoque en el rescate de la empresa,
distinguiendo a la empresa del empresario y priorizando su rescate, incluso si ello requeria
sacrificios de los acreedores. Este enfoque se reforzo con las leyes de 1984 y 19857, que
ampliaron los mecanismos de reestructuracion y proteccion del empleo. En 20058, una

reforma importante introdujo el mecanismo de conciliacion y el procedimiento de

4 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019 (cf. nota 1).

3 Irene AREVALO GONZALES, socia de Procesal y Arbitraje de Gémez-Acebo & Pombo.

¢ Loi n®67-563 du 13 juillet 1967 sur le réglement judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle
et les banqueroutes.

7 Loi n® 85-98 du 25 janvier 1985 relative au redressement et a la liquidation judiciaires des entreprises,
v, Loi n° 84-148 du 1 mars 1984 relative a la prévention et au réglement amiable des difficultés des
entreprises.

8 LOI n° 2005-845 du 26 juillet 2005 de sauvegarde des entreprises (I), y, LOI n® 2005-845 du 26 juillet
2005 de sauvegarde des entreprises (rectificatif)



“sauvegarde”, y modernizé los procesos de insolvencia. L’Ordonnance de 2014° afadid
el "pre-pack" para facilitar la venta de empresas en crisis. Finalmente, I'Ordonnance de
2021'? implement6 métodos judiciales inspirados en el derecho estadounidense, creando
un sistema de clases de acreedores y fortaleciendo la eficiencia de la reestructuracion

empresarial.

En Espafa, la Ley 22/2003!!, de 9 de julio (conocida como Ley Concursal), fue
modificada por el Real Decreto-Ley 3/2009'2, de 27 de marzo, para permitir que los
deudores presentaran una propuesta anticipada de convenio, con un acuerdo previo, para
la aprobacion judicial en los concursos. No obstante, la Ley 38/2011'3, de 10 de octubre,
supuso un cambio significativo en los procedimientos preventivos extrajudiciales, al
regular los acuerdos de refinanciacion y reestructuracion de deuda, asi como los acuerdos
extrajudiciales de pagos. La Ley 16/2022 de 5 de septiembre 2022!* establecié un nuevo
mecanismo de planes de reestructuraciéon e integrd varios conceptos nuevos de la

Directiva 2019/1023 como las clases de acreedores.

Hoy en dia, los especialistas en insolvencia han ido reconociendo que el objetivo de
mantener en funcionamiento una empresa puede, en ciertos casos, prevalecer sobre el
principio del pago total a los acreedores, siempre y cuando, como minimo, esta
continuidad no coloque a los acreedores en una posicion menos favorable que en un

escenario de disolucion y liquidacion. Estas consideraciones han sido centrales en la

 Ordonnance du 12 mars 2014 a consacré trois nouveaux outils de traitement de la défaillance des
entreprises (el « pre-pack » continuacion, bautizado como copia de seguridad acelerada y el « pre-pack »
cesion y recuperacion profesional).

19 Ordonnance n® 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modification du livre VI du code de commerce.
H Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

2 Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucion de la situacion economica.

3 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

4 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,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
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implementacion de las regulaciones preconcursales actuales tanto en Espafia como en

Francia.

En este estudio, nos centraremos exclusivamente en los mecanismos preconcursales
presentes en Francia y Espafia, siguiendo los respectivos regimenes posteriores a la

transposicion de la Directiva 2019/1023.

En particular, el presente trabajo tiene por objeto abordar el estudio actualizado de las
herramientas a disposicion de los deudores para evitar su declaracion en concurso de
acreedores mediante la remocion de su estado de insolvencia. Por lo tanto, cabe senalar
que, aunque realizamos una comparacion entre los sistemas francés y espafiol, no
abordaremos los mecanismos de derecho concursal transnacional ni las cuestiones de
derecho internacional privado relacionadas con este tema. Nuestro enfoque se limitara a
las regulaciones internas preconcursales de ambos paises, integrando observaciones en
un andlisis global orientado a evaluar la eficacia de estos mecanismos para garantizar el

rescate de empresas en dificultades.

El cambio de paradigma en la proteccion de acreedores en Europa ha pasado de priorizar
su satisfaccion inmediata a “favorecer la continuidad de la actividad empresarial”!> en
situaciones de crisis. Esto implica que, aunque esta politica fortalece el tejido econémico
local rescatando a las empresas con dificultades financieras, también introduce riesgos
para los inversionistas, quienes ven reducidas sus garantias de recuperar el capital en caso
de insolvencia. Como consecuencia, el sistema enfrenta un dilema entre estimular la
economia mediante el respaldo a las empresas o proteger los derechos de los acreedores
para mantener el atractivo financiero del mercado. Encontrar el equilibrio adecuado entre
ambos intereses es crucial para garantizar tanto la estabilidad empresarial como la

competitividad econdmica y legal en el ambito de la Unioén Europea.

5 De Cardenas Smith, C. (2022). Aproximacion al régimen preconcursal de la reciente reforma
concursal. Actualidad Juridica Uria Menéndez, (60), 29—45.
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Por lo tanto, la presente obra se centrara en analizar la siguiente cuestion: ; como la
interpretacion de la Directiva 2019/1023 efectuadas por Francia y Espafa permite lograr
la preservacion de la viabilidad de las empresas en sus territorios respectivos, sin expoliar

a los acreedores de sus créditos ?

Tras analizar los sistemas preconcursales de Francia y Espafia (1), veremos que las
politicas juridicas que han implementado dichos sistemas han favorecido la prevencion
para permitir una mayor satisfaccion de los acreedores, (2), sin embargo, persisten
oportunidades de mejora en estas regulaciones para facilitar y fortalecer la prevencion de
dificultades financieras, con el objetivo de asegurar un tratamiento mas eficiente de las

crisis empresariales (3).

11



1. Sistemas tendentes al rescate de las empresas

1.1. Rumbo a la unificacion de los mecanismos preventivos :

Directiva 2019/1023

En el marco del funcionamiento del mercado interior y de la politica de integracién
econdmica entre los paises de la Union Europea, la adopcion de politicas rectoras de los
procedimientos concursales y preconcursales — a través de normas derivadas de sus
organos — ha permitido una unificacion progresiva entre los distintos ordenamientos
juridicos de los paises de la Union Europea en materia de restructuracion de empresas en

situacion actual, inminente o probable de insolvencia.

En efecto, en Francia, la Ley n°2005-845 del 26 de julio de 2005 sobre la “sauvegarde
des entreprises” constituye el punto de inicio del paso de un derecho de quiebra coercitivo
y obligatorio a un derecho de incitacion y regulacion de las empresas en crisis!S. La Ley
n.° 95-98, promulgada el 25 de enero de 1985, marco una transicion significativa del
tradicional derecho de quiebra hacia un derecho enfocado en la gestion de empresas en
dificultades, adoptando un enfoque mas regulador que sancionador. No obstante, esta
nueva regulacion fue objeto de criticas por su insuficiente atencion a los derechos de los

acreedores, en particular, a su legitima expectativa de recibir el pago de sus créditos!’

Las leyes del 1 de marzo de 1984 y del 25 de enero de 1985 consagraron el principio de
que, en el proceso de rescatar una empresa en crisis, los acreedores debian asumir ciertos
sacrificios, priorizando la preservacion de la empresa como un valor superior,

especialmente en aras a proteger el empleo!®.

6 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Espana.;
Smith, Carlos de Cdardenas. «kAPROXIMACION AL REGIMEN PRECONCURSAL DE LA RECIENTE
REFORMA CONCURSAL», 2022.

7 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

18 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz
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Francia ha liderado la evolucion hacia mecanismos cuyo objetivo central es la
conservacion de las empresas. Este enfoque se ha materializado en la implementacion de

mecanismos preventivos (en derecho espafol, mecanismos “preconcursales”).

El marco normativo actual del derecho de las empresas en crisis tiene sus raices en la
reforma de 1984-1985, pero ha sido objeto de numerosas modificaciones posteriores, con
importantes reformas en 1994, 2005, 2014 y 2021. Todas estas disposiciones han sido
codificadas en el libro VI del Cédigo de Comercio francés (articulos L. 610-1 y ss. ; R.
600-1y ss. Com.)".

En cuanto a Espafia, el legislador ha igualmente desarrollado mecanismos destinados a
prevenir la declaracion de concurso de acreedores, dando origen a una nueva rama del
Derecho — desde la Ley 22/2003, de 9 de Julio, Concursal (Ley Concursal original) —
conocida como Derecho preconcursal. En efecto, después haber mejorado los
instrumentos que eran los acuerdos de refinanciacion (Ley 38/2011), la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, implement6
los acuerdos extrajudiciales de pago, y la reforma de la Ley Con sucursal de 2015 (Ley
25/2015) introdujo el famoso mecanismos del plan de reestructuracion. Finalmente, la
Ley 17/2023 de reforma de la Ley Concursal introdujo un nuevo sistema de preconcursal
mas accesible, facilitando la reestructuracion mediante negociaciones previas sin la

necesidad de recurrir a un concurso formal®°.

Estos mecanismos permiten — en determinados casos — eximir del cumplimiento del deber
de solicitud de concurso (articulo 5 de la Ley Concursal), al igual que lo permite con

ciertas condiciones el ordenamiento francés?!.

Y F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
20 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.

2L Idem
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Desde la introduccion en el ordenamiento juridico espafiol de los "escudos protectores"??

para la refinanciacion de empresas en crisis, con el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, se ha producido una evolucidon normativa significativa en el ambito

preconcursal?.

Dicha evolucién del ordenamiento espafiol ha sido Gltimamente fuertemente marcado —
tanto como €l francés — por la adopcion de la Directiva 2019/1023%4. Dicha norma ha
permitido una cierta uniformizacion de los sistemas legales en los diferentes paises de la
UE. "Las reformas esenciales establecidas por esta directiva se refieren a varios
aspectos:
* Los mecanismos y procedimientos preventivos de la insolvencia ;
» La creacion de las categorias de partes afectadas y adopcion de los planes de
reestructuracion ;
» La votacion de los planes de reestructuracion por los acreedores y tenedores de
participaciones ;
* Lavalidacion de los planes de reestructuracion por la autoridad judicial ;
* Las medidas de exoneracion de deudas para la recuperacion de los empresarios

insolventes”®.

En Espaiia, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que reforma el texto refundido de la Ley
Concursal aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, incorpor6 la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
introduciendo marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas,

inhabilitaciones, y medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos de

22 Rebollo Diaz, Pedro. «Mecanismos preconcursales I: La comunicaciony. En Introduccion al derecho
concursal, 2023/03/05 ed., 50. Introduccion al derecho concursal. J.M. Bosch Editor, 2023.

3 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
2 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) (Texto pertinente
a efectos del EEE.)

2 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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insolvencia y reestructuracion. En Francia, dicha transposicion de la normativa europea

se ha realizado por I’Ordonnance de 20212°.

Hasta entonces habia una clara diferencia entre el enfoque de la penalizacion de las
quiebras entre el Derecho anglosajon y el Derecho continental. Eso se debe a una
concepcion doctrinal distinta. En efecto, las mencionadas doctrinas se oponen sobre el
concepto mismo de empresa®’. La concepcion continental de dicha nocion de empresa se
caracteriza por ser un centro de intereses institucionales, y la sociedad solo consiste en un
traje legal, mientras que en la concepcidn anglosajona, se considera mas como el nudo de

los contratos?8.

Por lo tanto, la concepcion anglosajona no atribuye un elemento colectivo a la empresa,
mas bien concibiéndola como un punto de encuentro entre los acreedores y los deudores.
Dicha concepcion individualista hace primar la satisfaccion del pasivo sobre el rescate de
la empresa®®. El Derecho que conocemos en nuestros sistemas continentales considera
que detras de la empresa no estan solamente intereses individuales, sino también intereses

convergentes en torno al beneficio del mantenimiento de la actividad econdémica3®.

La Directiva 2019/1023 refleja una convergencia entre estos dos enfoques. Mientras que
los sistemas inspirados en la Common Law también se estan orientando hacia el rescate
de las empresas, los sistemas de derecho continental, aunque siguen centrados en
preservar la actividad empresarial, han experimentado reformas para mejorar la
proteccion de los acreedores. De hecho, esta directiva, adoptada el 20 de junio de 2019,
tiene como objetivo “definir los nuevos equilibrios del derecho de las empresas en

dificultades, particularmente en lo que respecta a la reestructuracion preventiva”.

26 Ordonnance n° 2021-1193 du 15 septembre 2021 portant modification du livre VI du code de commerce.
27 Rebollo Diaz, Pedro. «Mecanismos preconcursales I: La comunicaciony. En Introduccion al derecho
concursal, 2023/03/05 ed., 50. Introduccion al derecho concursal. J. M. Bosch Editor, 2023

M. C. Jensen et W. H. Meckling, « Theory of the firm: managerial behavior, agency costs and ownership
structure », Journal of Financial Economics, vol. 3, octobre 1976, p. 305 ; G. Farjat, Pour un droit
économique, PUF, 2004, p.78; A.Couret, «Le gouvernement d’entreprise, la corporate
governance », D., 1995, p. 164.

2 G. Farjat, Pour un droit économique, p. 80

30 J. Paillusseau, « Le droit des activités économiques a ['aube du XX siécle », D., 2003, p. 268
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1.2. Las interpretaciones franco-espanolas del marco europeo

1.2.1. Transposicion francesa

Antes de la transposicion de la Directiva 2019/1023 en el ordenamiento francés, existian
los dos mecanismos de prevencion franceses que son el procedimiento de conciliacion
(art. L. 611-4 Com.) y el mandato ad hoc (art. L. 611-3 Com.)*!. La conciliacion es
confidencial y semicolectivo®’. Este instrumento se limita a los acreedores principales del
deudor y éste serd el que determinara los acreedores implicados. En efecto, la conciliacion
se caracteriza por la ausencia de inhibicién del deudor in bonis. Dicho deudor sera el
unico con la capacidad de iniciar tal procedimiento negociado — aunque marcado por una
intervencion judicial clara, permitiendo un cierto control al objeto de generar la confianza

de los acreedores en el mecanismo?3.

Se podra ordenar la suspension de las ejecuciones para ciertos créditos y por un tiempo
definido, a peticion del deudor. El objetivo a de dichos mandatos amistosos es permitir la
negociacion con los acreedores bajo el principio de libertad contractual, pero, con la
inmision de un cierto cardcter judicial ya que se nombra judicialmente un conciliador o
mandatario nombrado por el presidente del tribunal competente, con la apertura judicial

del procedimiento de negociacion®*.

El proceso de conciliacion se limita a un periodo de 4 meses que se termina de pleno
Derecho una vez transcurrido dicho plazo, con una posibilidad de pedir una prorroga de
1 mes suplementario (art. L. 611-6 Com.). Debe remarcarse que nada impide al acreedor
entablar una acciéon de reclamacion de pago contra el deudor aunque haya una

negociacion, incluso la conclusion de un acuerdo (Civ. 3, 10 de diciembre de 2008).

31 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
32 Idem

3 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

3% ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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El mandato ad hoc es “un instrumento que permite la asistencia de algun profesional
nombrado a solicitud del deudor para un mandato sin limitacion legal de tiempo sin

”35 lo que la distingue de la del conciliador. El

desapoderamiento del deudor
nombramiento del mandatario ad hoc no implica el desapoderamiento / inhabilitacion de
los administradores de la deudora®®. El legislador quiere promover tanto dicho mecanismo
que se prohibe toda cldusula o pacto contractual que conllevase una prohibicion de

concertar dicho mandato ad hoc (art. L. 611-3 Com.).

No hay ni suspension general de la exigibilidad de los créditos o de las ejecuciones. No
obstante, /'Ordonnance del 15 de septiembre de 2021 prevé la posibilidad de exigir plazos

de espera de hasta dos afios a ciertos acreedores que no cooperantes®’.

En efecto, el deudor puede pedir al juez que la persona que lo haya presentado puede
hacer valer el articulo 1343-5 del Codigo Civil francés contra un acreedor que haya
incumplido o perseguido, o que no haya aceptado, en el plazo fijado por el conciliador, la
solicitud por este ultimo suspender la exigibilidad del crédito. En este ultimo caso, el juez
podra aplazar o escalonar la liquidacion de créditos no vencidos, dentro del limite de la
duracién de la mision del conciliador (L. 611-7, al. 5). Por lo tanto, el sistema se asemeja
a una especie de suspension de las ejecuciones, durante las negociaciones de

conciliacion?®.

El hecho de que el Presidente que inici6 el procedimiento de conciliacion pueda conceder
esos plazos, y no la competencia del tribunal ordinario, permite mantener la

confidencialidad.

Tenemos que subrayar la doble naturaleza de los mandatos amistosos. En efecto, dichos

procedimientos preventivos son contractuales y se basan en la negociacion voluntaria y

35 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
36 Idem

3T F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

38 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicién de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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consentida tanto por el deudor (que no se encuentra desapoderado) como sus acreedores,
pero, la homologacion del acuerdo le da caracter judicial (art. L. 611-8 Com.). La

autoridad judicial asume un rol clave nombrando al mandatario ad hoc?°.

Tanto la conciliacion como el mandato ad hoc permiten llegar a un acuerdo, fruto de
negociaciones acompafadas por el conciliador o mandatario, o sea, con la asistencia de
un profesional (L. 611-3 y L. 611-7 Com.) quién actaa bajo la supervision del tribunal.
Podemos notar que en unos casos (“prepack”), la conciliacion constituye la fase
preliminar del “procedimiento de salvaguardia acelerada” (“sauvegarde accélérée "*'). Es
necesario que el prepack sea considerado como serio y suficientemente pertinente para
que pueda llegar a dicho procedimiento de “sauvegarde accélérée” y que el tribunal

imponga el plan a los acreedores recalcitrantes*.

Notamos que los procedimientos de prevencion amistosos se pueden iniciar por el deudor
hasta 45 dias después de la constatacion de lo que seria la insolvencia actual de la

empresa. Si traspasa el plazo, se tendria que recurrir a un procedimiento concursal*’.

El marco de los procedimientos amistosos preventivos no permitird realizar la
enajenacion de una rama de actividad, pero puede ayudar en la preparacion de la cesion
de la actividad con el “prepack cession”. Una vez elaborado el plan de cesion de la
empresa, corresponde al juez iniciar un procedimiento colectivo concursal, de caracter

judicial y publico, para su aprobacion®*,

Finalmente, el Ministerio Publico interviene en caso de homologacion (abierta solamente
a los procedimientos de conciliacion) (art. L. 611-9 Com.), que queda opcional,

permitiendo de obtener efectos propios a dicha homologacion. En otros casos, las partes

3 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

40 Jdem

' La « sauvegarde accélérée »

2 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

43 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz

“ ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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al procedimiento de conciliaciéon solo estardn sometidas al derecho comun de los

contratos o pueden optar por una constatacion judicial®.

1.2.2. Transposicion espafiola

La transposicion de la directiva 2019/1023 ha permitido un cambio drastico en los

instrumentos de prevencion implementados por el legislador espafiol.

La Ley Concursal 22/2003, en vigor desde 2004, fue modificada por el Real Decreto-Ley
3/2009 y la Ley 38/2011 para permitir propuestas anticipadas de convenio por parte de
los deudores y para introducir cambios relevantes en los “acuerdos preventivos de

refinanciacion, reestructuracion de deuda y pagos extrajudiciales™*.

La dicha Ley 22/2003 estuvo en vigor hasta el 1 de septiembre de 2020, cuando fue
reemplazada por el Real Decreto-Ley 1/2020, de 5 de mayo, conocido como “Texto
Refundido de la Ley Concursal” (TRLC). Este nuevo texto marcé una primera reforma
del régimen anterior con el objetivo de incorporar las novedades de la Directiva
2019/1023. Es con la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que se ha plenamente adaptado la
legislacion espainola a las disposiciones de la Directiva antes mencionada, introduciendo

novedades tanto procedimentales como de Derecho material*’.

En efecto, al nivel procedural, se estableci6 un mecanismo para que las empresas puedan
informar al juez que estan negociando con sus acreedores y un procedimiento mas agil

para microempresas*®,

Al nivel sustancial, se cre6 un nuevo plan de reestructuracion que sustituye los antiguos

acuerdos de refinanciacion y pagos extrajudiciales, y se reformaron las condiciones para

Y F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

46 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
47 Idem

43 Idem

19



perdonar deudas, manteniéndose esta posibilidad también para particulares sin actividad

empresarial, a pesar de no ser un requisito de la normativa europea®.

Aunque los procedimientos preventivos (comunicacion) se caracterizan por el desarrollo
de negociaciones, lo mas singular es que conocen de un caracter judicial. En efecto, como
lo subraya Carlos de Cardenas Smith (4bogado de Uria Menéndez), “‘el antiguo art. 5 bis
LC exigia al deudor haber iniciado las negociaciones para poder realizar la comunicacion,
[sin embargo] el actual art. 585 LC precisa que no es necesario que las negociaciones se
hayan iniciado. Por lo cual, el legislador prevé que el deudor deberd “comunicar al
juzgado [...] la existencia de negociaciones con sus acreedores, o la intencion de
iniciarlas de inmediato” : por tanto, estd “totalmente en manos del deudor iniciar o no
este proceso’™. Notamos que dicho deudor responde de un presupuesto subjetivo, tal que
se trata de una persona que desarrolla una actividad empresarial o profesional (articulo

583.1 LC).

El articulo 586 TRLC introduce un cambio significativo respecto al modelo anterior, ya
que ahora requiere que la comunicaciéon se acompafie de un extenso conjunto de
documentos e informacion. Entre ellos, se requiere la comunicacion de “cualquier
circunstancia existente o que pueda sobrevenir susceptible de afectar al desarrollo o al
buen fin de las negociaciones” (586.1.4° LC), lo que podria mejorarse — segun la doctrina
— identificando las circunstancias conocidas en el momento de la comunicaciéon y que
hubiera tenido que conocerse (Pedro Rebollo Diaz)>!. Ademas, notamos que el apartado
5° del mismo articulo no exige la comunicacion de un balance de situacion individual por
cuentas y subcuentas, sino simplemente el importe de activo y pasivo, lo que es mucho

menos fiable.

¥ ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
30 Carlos de Cédrdenas Smith, Abogado del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Madrid),
«APROXIMACION AL REGIMEN PRECONCURSAL DE LA RECIENTE REFORMA CONCURSALy,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 60, septiembre-diciembre de 2022, pp. 29-45.

31 Rebollo Diaz, P. (2023). Mecanismos preconcursales I: La comunicacion.
En Introduccion al derecho concursal (pp. 35-50). vLex. https://vlex.es/vid/mecanismos-
preconcursales-i-comunicacion-924078092
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Finalmente, el articulo 586.1.6° LC requiere que se transmita una lista de los bienes y
derechos que se consideran necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional®?. Conforme a la jurisprudencia, se tratan de todos los bienes destinados al
servicio de la actividad profesional o empresarial (...) incluyendo, entre otros, el metalico,
siempre que resulte no excedente y cuyo flujo sea utilizado para si reinversion o actividad

ordinaria de la empresa (AP Barcelona (Seccién 11), 26 de febrero de 2007)3.

La transmision de esas informaciones parece obstaculizar el acceso al proceso. A titulo
comparativo, los mecanismos franceses solo necesitan que sean constatadas dificultades
por parte de la empresa en una “requéte” dirigidas al juez, en la que se prevén unas pautas
para resolver las dificultades, sin que sea necesario hacer constar tantos elementos como
lo requerido en el caso de la comunicacidn espanola. Eso es — seguramente — en desfavor

de la atractividad de los mecanismo preventivos espafioles.

La exposicion de motivos de la Ley 16/2022 define los instrumentos preconcursales como
“mecanismos agiles, con una intervencion limitada de la administracion judicial,
orientados a facilitar acuerdos entre empresas viables y sus acreedores, preferentemente
en etapas tempranas de dificultades financieras”. Dicha vision proviene del considerando

29 de la Directiva 2019/1023.

La comunicaciéon permite que “hasta que transcurran 3 meses a contar desde la
presentacion de la comunicacion, los acreedores no puedan iniciar ejecuciones judiciales
o extrajudiciales sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del deudor” (articulo 600 TRLC). Dicho periodo podria

prorrogarse conforme a las disposiciones del articulo 607 TRLC.

32 Arribas Tomé, A. (2023). Instrumentos preconcursales: planes de reestructuracion (Trabajo de Fin
de Grado, Facultad de Ciencias Economicas y Empresariales, Universidad de Valladolid). Tutelado
por Angel Marina Garcia-Tufién.

33 Baré Casals, A. (). Jurisprudencia concursal sistematizada. Tomo I: articulos 1 a 73,

5% ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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Los efectos de la comunicacién no permiten la afectacion de las facultades de
administracion y disposicion (mismo en presencia de un experto)®. Asimismo, al igual
que en el derecho francés, se protege al deudor frente a cldusulas que estipulen la
suspension, modificacion o resolucion anticipada del contrato por el inicio de la
comunicacion, o por la solicitud de suspension de acciones y procedimientos de

ejecucion, asi como en situaciones analogas™®.

Existe también un mecanismo que parece bastante a la salvaguardia acelerada francesa
(“sauvegarde accélérée”) : el plan de reestructuracion. Es igualmente un instrumento
con caracter semicolectivo (fase contractual y de homologacion)®’. Dicho mecanismo
puede tanto se iniciado por el deudor mismo, o por los acreedores que pueden pedir al

juez el nombramiento de un experto.

El plan de reestructuracion se parece mucho a la salvaguardia francesa, apareciendo como
un mecanismo igualmente semicolectivo. “Se consideran planes de reestructuracion los
que tengan por objeto la modificacion de composicion, condiciones, o estructura del
activo y pasivo del deudor o sus fondos propios incluidas la totalidad de la empresa en
funcionamiento y el cambio operativo necesario” (articulo 614 TRLC). Dicho
instrumento vendra afectar a los acreedores titulares de los créditos afectados aunque no
votaron a favor del plan® (articulo 615 TRLC) y brinda proteccion a los acreedores que
apuesten dinero en reestructuracion por inyeccion de nuevos fondos, tal como en el marco

de la conciliacidn antes mencionada>®.

55 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Belgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
56 Idem

ST Geli  Ferndndez-Peiiaflor, E., & Arlabin  Gabeiras, B. (2022). Los planes de
reestructuracion. Actualidad Juridica Uria Menéndez, (59), 30-70.

8 Gutiérrez, A. (2024). La agrupacion en clases de créditos para la homologacion de planes de
reestructuracion: Relevancia y criterios legales. Diario La Ley.

3 Cf. 2.1.3. Planes de reestructuracién espaiioles (para un andlisis mds profunda del cardcter
semicolectivo del instrumento)
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En los mecanismos preconcursales se contempla tanto la posibilidad de recurrir a una
simple moratoria, un fraccionamiento, pero también, o una conversion de créditos en

participaciones®.

Tanto en la fase de preconcurso como en caso de utilizacion del plan de reestructuracion,
es posible incluir en un acuerdo de enajenacion bajo una regulacion detallada sobre la

cesion de unidades productivas®!.

Tanto en Francia como en Espafia es posible negociar acuerdos con las autoridades
fiscales respecto a sus créditos. En Francia, estas autoridades se retinen con los jefes de
los servicios correspondientes (en el marco de un “cochef” [articulo L. 626-26 Com.])
para tomar decisiones sobre posibles quitas y plazos de espera. Cabe destacar que el
objetivo no es trasladar integramente a las autoridades publicas la carga del rescate de la
empresa ; por ello, las decisiones sobre quitas o esperas se evaluan teniendo en cuenta el
comportamiento esperado de un acreedor privado. En Espafa, para que se pueda afectar
a los créditos publicos, se establece un doble requisito : el deudor tiene que estar al
corriente de sus pagos con la AEAT y TGSS cuando se abren las negociaciones y cuando
se solicita la homologacion del plan, y el plazo entre la fecha de devengo del crédito y de

la presentacion de la comunicacion tiene que ser inferior a dos afios®?.

En el marco de la utilizacion de los mecanismos preconcursales, el deudor no es

desapoderado. Sin embargo, a diferencia del régimen francés, donde solo el deudor
puede solicitar el uso de instrumentos preconcursales®, en Espana, los acreedores

también tienen legitimidad para presentar un plan de reestructuracion.

80 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicién de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
81 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicién de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
62 Idem

8 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

23



Observamos que, pese a la naturaleza negociada de los instrumentos mencionados, estos
mecanismos se caracterizan por la intervencion de la autoridad judicial (aunque

restringida), que les confiere el caracter judicial propio de dichos procedimientos®?.

En efecto, un experto en reestructuracion sélo sera designado en el marco del instrumento
preconcursal cuando lo solicite el deudor, acreedores representando maés del 50% del
pasivo afectado por el plan de reestructuracion en el momento de la solicitud, o el juez.
Este ultimo podra ordenarlo si aprecia que el nombramiento seria necesario para asegurar
la proteccion de los intereses de las partes afectadas por la suspension®. El nombramiento

sera obligatorio si el plan afecta los derechos de los socios o acreedores disidentes.

Dicho experto tendra una funcién de apoyo tanto para el deudor como los acreedores, y
también les asistiran durante la elaboracion del plan. También, presentara al juez los
informes previstos en la Ley®. Pese al nombramiento de un experto en reestructuracion,
no se afectaran las facultades de administracion y disposicion del deudor sobre los bienes

y derechos que componen su patrimonio tal como se mencionaba antes.

El Juzgado de lo Mercantil que ha conocido del procedimiento de comunicacion previa
tendra competencia para homologar el plan. Pero su rol es mas amplio ya que desempeia
funciones clave en el procedimiento preconcursal, admitiendo al deudor en el
procedimiento, designando al experto y administrador concursal, ratificando las medidas
provisionales, autorizando nuevas financiaciones, aprobando el convenio votado
favorablemente por los acreedores y resolviendo las impugnaciones contra la

homologacion®’.

8 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

8 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
% Idem

%7 Idem
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Una vez comunicado el inicio de las negociaciones al juez la apertura de negociaciones,
—en regla general — se suspenden automaticamente durante 3 meses las ejecuciones sobre

bienes esenciales para la actividad empresarial, salvo que el deudor pida una prorroga®®.

En caso de plan de reestructuracion, sera necesaria la homologacién del plan para que se
pueda extender los efectos de este "a acreedores o clases de acreedores que no hubieran
votado a favor del plan, o a los socios del deudor persona juridica" (art. 635 TRLC).
Durante el tiempo de decidir sobre la homologacion, se prohibird las ejecuciones
judiciales o extrajudiciales contra los bienes del deudor, asi como la suspension de las

ejecuciones ya iniciadas®.

Observamos que la suspension de las ejecuciones no serd aplicable a los procedimientos
iniciados por acreedores publicos, ya que estos constituyen una categoria de acreedores

excluidos de la suspension de ejecuciones individuales.

Desde una perspectiva comparada, y siguiendo la dindmica de este analisis, cabe destacar
que en el sistema francés de conciliacion se permite no homologar el acuerdo alcanzado.
Esto ofrece a las partes la alternativa de optar por limitarse al acuerdo con valor
obligatorio, o la constatacion del acuerdo, que genera efectos diferentes pero igualmente
proporciona una validacion formal que otorga al acreedor seguridad respecto a lo pactado,
ademads de un titulo ejecutivo. En contraste, en el sistema espafiol, la homologacion no es

opcional, sino un requisito indispensable para dotar de efectividad a lo negociado’.

Finalmente, se puede obtener una prorrogacion de la suspension de las ejecuciones hasta
3 meses si lo hubiera solicitado el deudor o acreedores con al menos el 50 % del pasivo

afectado. También, se debe acreditar la negociacién y, si hay experto, aportar su informe

8 Idem
8 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.

0 De Cdrdenas Smith, C. (2022). Aproximacion al régimen preconcursal de la reciente reforma
concursal. Actualidad Juridica Uria Menéndez, (60), 29-45.
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favorable. Sino se concede o se levanta la suspension, las ejecuciones pueden reanudarse

pasados los 3 meses o antes si el juez determina que los bienes no son esenciales’!.

2. Politicas juridicas favoreciendo la prevencion

para una mayor satisfaccion de los acreedores

Podemos destacar de lo expuesto anteriormente que los instrumentos preconcursales,
tanto en Espafia como en Francia, no estdn disefiados para brindar una proteccion
desmedida al deudor. Aunque la dindmica europea se orienta hacia el rescate empresarial,
esto no implica un desconocimiento o menoscabo de los intereses de los acreedores. En
efecto, “se trata de salvar lo salvable, de sanar lo sanable, y no de mantener a ultranza

organismos inertes que han dejado de ser productivos™’>.

Esta concepcién razonable, por su moderacion, se desprende de los instrumentos
semicolectivos que combinan la flexibilidad de la negociacion para facilitar el rescate de
la empresa en la mayor medida posible, con el hecho de solucionar el problema que
constituyen los acreedores disidentes. Se permite una mejor atractividad de los sistemas
francés y espafiol por la fusion de la flexibilidad preconcursal y la resolucion abrupta
(pero simplificadora) de los procedimientos concursales cuando lo requiere el interés
general de las partes afectadas por el plan (2.1.), favoreciendo asi una mayor eficacia de

los mecanismos y su popularidad (2.2.).

21. Una "fusion" de los mecanismos preconcursales y

concursales

" ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicién de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
"2 Laura Gonzdlez Pachén (2021), Desprivatizacién y desjudicializacion del derecho de insolvencia
(Olivencia Ruiz).
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Cuando se habla de mecanismos preconcursales, originalmente se hacia referencia a
herramientas que podian emplearse antes de que se produjera una situacion de
insolvencia, es decir, antes de que concurriese una cesacion generalizada de pagos por
parte del deudor. Pero, ahora, nuestros sistemas estan marcados por instrumentos fruto de
una fusion entre el cardcter negociado de los procedimientos amistosos y el caracter
intervencionista de los procedimientos concursales. Esta combinacion tiende a lograr una
eficacia maxima de la reestructuracion iniciada. Este enfoque se refleja en el principio
anglosajon del "prepack", que aprovecha la libertad de negociacion de los mecanismos
preconcursales para ofrecer mayor flexibilidad en la elaboracion de propuestas y modelos
destinados a salvar la empresa. Posteriormente, mediante un procedimiento de naturaleza
concursal, permite imponer el plan de reestructuracion negociado a los acreedores
disidentes, quienes de otro modo no habrian aceptado el plan a través de una negociacion

convencional.

Tanto Espana como Francia cuentan con mecanismos basados en la dindmica del
"prepack" : la "procédure de sauvegarde accélérée" en Francia (1) y los planes de

reestructuracion en Espafia (2).

2.1.1. La "procédure de sauvegarde accélérée" francesa

La tesoreria de una empresa que se encuentra en situacion de insolvencia actual suele
estar gravemente deteriorada. En estas circunstancias, la negociacion y elaboracion de un
plan de reestructuracion se vuelven especialmente complicadas. Por ello, recurrir al
"prepack" dentro del marco de una "procédure de sauvegarde accélérée" resulta una
solucion eficaz para evitar una situacion de urgencia’>. Este procedimiento de
salvaguardia acelerada se activa Unicamente cuando ya se ha definido la estructura
general de la reestructuracion, permitiendo que el plan sea homologado en los términos

previamente acordados durante las negociaciones amistosas que constituyen el prepack.

73 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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En efecto, si los procedimientos puramente amistosos como la conciliacion —
anteriormente mencionado en este trabajo — tiene la gran debilidad de necesitar el acuerdo
unanime de todos los acreedores, el procedimiento concursal que constituye la "procédure
de sauvegarde accélérée" permite la restructuracion, decidida por el tribunal imponiendo
a los acreedores disidentes el sometimiento al plan que no hubieran aceptado fuera del
procedimiento concursal’®. Si el plan pactado estd considerado por el juez como
suficientemente pertinente, permitird la homologacion a través de la "procédure de
sauvegarde accélérée". Es importante sefialar que, para recurrir a la institucion que
constituye el presente procedimiento, serd indispensable acudir a las clases de acreedores,

o mas precisamente a las "classes de parties affectées" (cf. infra).

No obstante, aunque se establezca una disciplina colectiva para los acreedores y se
produzcan los mismos efectos reales, a diferencia de los procedimientos puramente

concursales, estos solo se aplicaran a las partes involucradas en el plan "pre-pactado"’>.

Cabe destacar que, a diferencia de los procedimientos preconcursales amistosos como la
conciliacion y el mandato ad hoc en el sistema francés, el presente procedimiento semi-
concursal se considera un procedimiento de insolvencia en el sentido del Reglamento
(UE) 2015/848, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia. Por ello,
es un mecanismo reconocido en la normativa de los demas paises de la Union Europea en
cuestiones de derecho internacional privado (aunque estas quedan fuera del alcance de

este trabajo)’®.

La peculiaridad de dicho procedimiento de “sauvegarde accélérée” es que sera abierto
con la solicitud del deudor que se encuentra en un procedimiento de conciliaciéon y que
justifica haber elaborado un proyecto del plan de estructuracién que permite asegurar la

continuidad de la empresa’’. Debe contar con un respaldo lo suficientemente amplio como

" F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
5 Idem

7 Idem

"7 Articulo L.628-1 del Cédigo de comercio francés
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para que resulte plausible la adopcion del plan en un plazo de 2 meses, prorrogable por

una vez’8. Si no se respetan esos plazos, se terminara el procedimiento.

Es el cardcter negociado, planificado y previsible lo que brinda tranquilidad a los
acreedores y minimiza las pérdidas significativas asociadas a los procedimientos
concursales, al reducir el tiempo necesario para alcanzar un acuerdo. Asimismo, podemos
afirmar que este procedimiento esta restringido, ya que no es compatible con una falta de
informacion contable. En efecto, solo las empresas que cuenten con cuentas certificadas
por profesionales (commissaire aux comptes o expert-comptables) tienen la posibilidad

de acceder a este procedimiento”®.

2.1.2. Los planes de reestructuracion espaiioles

En el caso de los planes de restructuracion, aqui también el sometimiento a los planes
vendra determinado por sus efectos. El procedimiento impactard a los acreedores titulares
de los créditos afectados, incluso si no votaron a favor del plan (615 TRLC). Esto implica
que se recurre, en primer lugar, a una negociacion previa (ya sea mediante comunicacion
0 n0) y, posteriormente, se impone a los acreedores cuyos créditos se ven alterados por el

plan pre-pactado®.

Al igual que en el derecho francés, los créditos afectados son aquellos cuyo contenido
experimenta cambios en sus condiciones o términos (como la fecha de vencimiento,
modificacion del principal o los intereses...) dentro del “prepack” acordado mediante la

via negociada.

En este caso, también se recurrira a la clasificacion de los acreedores, al igual que en la
"procédure de sauvegarde accélérée" (cf. infra). La constitucion de dichas clases puede

ser verificada por el juez mediante un procedimiento de confirmacion judicial de las

78 Articulo L.628-8 del Cédigo de comercio francés
" F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

80 Gutiérrez Gilsanz, A. (2024). La agrupacion en clases de créditos para la homologacion de planes
de reestructuracion: Relevancia y criterios legales. Diario LA LEY, (10461), Seccion Tribuna.
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mismas (opcion que la Ley concede tanto al deudor como a los acreedores interesados).
“Cualquiera de los legitimados podra solicitar la confirmacion de una o varias clases al
Jjuez competente para conocer de la homologacion del plan™®!. La decision del juez se

adoptara mediante sentencia, de acuerdo con el articulo 626.3 del TRLC.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 615 del TRLC, los planes de reestructuracion
que extiendan sus efectos a acreedores o socios disidentes, asi como aquellos que busquen
“proteger los actos, operaciones o negocios relacionados con el contexto del plan
(articulo 615.2 TRLC)?, deben ajustarse necesariamente a la normativa prevista en la
normativa concursal. En estos casos, es imprescindible su homologacion, conforme al

articulo 635 TRLC®.

“Si el deudor fuera una persona juridica, la homologacion del plan de reestructuracion

requerird que haya sido aprobado por los socios legalmente responsables de las deudas

sociales” (articulo 640.2 TRLC).

En primer lugar, entendemos que, si el acuerdo alcanzado con los socios en la fase de
negociacion previa cumple con los requisitos legales y es aprobado por las partes
relevantes, puede no ser necesario someterlo nuevamente a la junta de socios para su
aprobacion formal en el momento de la homologacion. Esta pre-ratificacion del plan
permite evitar un cambio de Ultima hora y refuerza la seguridad juridica del
procedimiento. Este mecanismo también se encuentra en el caso del procedimiento de

“sauvegarde accélérée” expuesto anteriormented?,

En segundo lugar, esto nos lleva a abordar uno de los aspectos mas delicados: el papel de
los socios cuando el plan de reestructuracion impacta directamente en sus derechos, por

ejemplo, mediante operaciones como ampliaciones de capital, reestructuraciones

81 Art. 626.1 TRLC

82 De Cdrdenas Smith, C. (2022). Aproximacion al régimen preconcursal de la reciente reforma
concursal. Actualidad Juridica Uria Menéndez, (60), 29—45.

8 De Cardenas Smith, C. (2022). Aproximacién al régimen preconcursal de la reciente reforma
concursal. Actualidad Juridica Uria Menéndez, (60), 29—45

8 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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societarias o venta de activos clave, que normalmente necesitarian su aprobacion segun

las normas societarias habituales®’.

En este punto, la Directiva permite distintas interpretaciones, y la legislacion espafiola ha
optado por una via novedosa respecto al régimen anterior: concede a los socios derecho
de voto cuando el plan afecta a sus intereses, pero autoriza que se apruebe incluso sin su
consentimiento en situaciones de insolvencia actual o inminente, con el objetivo de frenar
maniobras abusivas que benefician injustamente a los socios a costa de los acreedores®.
Para ello, se sigue aplicando las reglas aplicables a cada tipo societario, pero con ajuste
especificos que favorecen la aprobacion del plan®’. Esta concepcidn espafiola es casi

idéntica a la recogida en el texto de transposicion francés.

Ademas, es importante resaltar un aspecto del régimen espafiol que podria sorprender a
un jurista francés, muy comprometido con el derecho de propiedad : el
articulo 631.4 TRLC establece que el derecho de adquisicion o asuncién preferente
(como el derecho de suscripcion a nuevas acciones por parte de los socios o la asuncion
de nuevas participaciones) solo se aplicard en caso de insolvencia probable. Por lo tanto,
en caso de insolvencia inminente, no podria oponerse a la entrada de otra persona en el

capital social.

No obstante la posibilidad para los acreedores de iniciar un procedimiento preconcursal
en derecho espafiol, en casos de insolvencia inminente, el deudor sigue estando en una
situacion en la que puede hacer frente a sus obligaciones. Esto implica una verdadera
intervencion en el derecho de propiedad de los socios, sin justificacién aparente (unos
hablarian de expropiacion). En comparacion, en el procedimiento de “sauvegarde
accélérée”, que requiere que el deudor esté desarrollando un procedimiento de

conciliacion, solo dicho deudor podra solicitar la apertura del procedimiento

85 elEconomista. (2021, 11 de agosto). Guia de la reforma concursal (VI): El nuevo juego de mayorias en
el plan de reestructuracion. https://www.eleconomista.es/legislacion/noticias/11355808/08/2 1/Guia-de-la-
reforma-concursal-VI-El-nuevo-juego-de-mayorias-en-el-plan-de-reestructuracion.html

8 Sanjudn, E. (2023). Los acuerdos societarios de los planes de reestructuracion. Anuario de Derecho
Concursal, (58), Seccion Estudios. Civitas

87 Sanjudn, E. (2023). Los acuerdos societarios de los planes de reestructuracion. Anuario de Derecho
Concursal, (58), Seccion Estudios. Civitas
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preconcursal. Asi, el plan no tendria que excluir su derecho de preferencia en casos de
reduccion del capital a cero seguida de un aumento del mismo (conocido en Francia como

el “coup d’accordéon”)®®.

2.2. La eficacia de los mecanismos preconcursales

La eficacia de los mecanismos preconcursales pasa principalmente por la utilizacion de
incentivos (1), lo que permite una cierta competitividad de los derechos francés y

espafiol (2).

2.2.1. Incentivos para el uso de los mecanismos preconcursales

Tanto Francia como Espafia los legisladores han fomentado la utilizacion de los
mecanismos preconcursales por el cardcter discrecional que concede a dichos
mecanismos (1), permitiendo la salvaguardia del imagen de la empresa frente a los
terceros. Si el caracter secreto de la fase preconcursal beneficia principalmente a los
deudores, los procedimientos concursales representan un riesgo que amenaza tanto al
deudor en situacion de crisis como a la satisfaccion de los acreedores incentiva
ciertamente el uso de los mecanismos preconcursales (2). Complementariamente, se

prevén en nuestras normativas incentivos mas bien puntuales (3).

88 Podria plantearse la posibilidad de que los dirigentes de una sociedad, encargados de proponer un plan
de reestructuracion en representacion de la entidad deudora, optaran por excluir a los socios y formular
un plan que afectara el derecho de preferencia. En el derecho frances, dicho derecho de preferencia estd
limitado a situaciones de aportaciones monetarias y no se aplica en caso de aportaciones en especie. Por
ello, seria viable priorizar la entrada de terceros al capital social mediante mecanismos como la
conversion de deuda en acciones, favoreciendo asi la participacion de nuevos actores en la estructura
societaria. En derecho espaniol, se prevé igualmente que, en caso de compensacion de créditos (articulo
301 LSC), el derecho de suscripcion o asuncion preferente no existe (F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit
de la faillite, PUF).
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2.2.1.1. La discrecionalidad y la publicidad de los mecanismos

El principal inconveniente que podria generar la publicidad es el temor y las
interpretaciones que puedan hacer los actores econdmicos con los que la empresa lleva a
cabo su actividad profesional. En efecto, aquellos que tienen relaciones comerciales con
la empresa, al saber que se ha iniciado un procedimiento preconcursal, podrian perder

confianza en la empresa deudora y mostrarse reacios a contratar con ella®.

Este problema es especialmente grave, ya que el objetivo del procedimiento es
precisamente preservar la continuidad de la actividad empresarial sin interrupciones. Sin
embargo, esta continuidad puede verse comprometida, dado que la publicidad del
procedimiento tiende a deteriorar la confianza en el crédito de la empresa. Esto resulta
particularmente problemético en casos de apertura de procedimientos concursales o
colectivos, ya que evidencian las dificultades del deudor y, al mismo tiempo, pueden

contribuir a agravarlas®.

Es larazon por la cual, en Francia, los procedimientos preconcursales, y las negociaciones
para llegar a un acuerdo amistoso para solucionar las dificultades economicas de la
empresa, se encuentran fuera de un procedimiento concursal son procedimientos

confidenciales.

En derecho francés, la aprobacion de un acuerdo amistoso solo conlleva la publicacién
de la resolucién judicial, y la ley prohibe divulgar cualquier informacion del
procedimiento para asegurar la confidencialidad (art. L. 611-15 del Cédigo de Comercio).
En derecho espafiol, también se pide el mantenimiento de una cierta confidencialidad

sobre estos procedimientos®!.

8 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
N F.-X Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
21 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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Notamos que esta proteccion de la confidencialidad del procedimiento preconcursal es
muy amplia en Francia. En efecto, si ya no existen sanciones penales para penalizar la
violacion del deber de confidencialidad en derecho francés, se ha establecido una

responsabilidad civil bastante rigida®?.

Tal como lo explica el Profesor Frangois-Xavier Lucas®?, “la preocupacion por preservar
la confidencialidad justifico la casacion, con fundamento en los articulos 10 § 2 de la
Convencion para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
y el articulo L. 611-15, de una decisién de una Cour d’Appel que habia considerado que
la revelacion por parte de un periodista de la existencia de un mandato ad hoc no constituia
un perjuicio manifiestamente ilicito®®. La tinica excepcion a la confidencialidad que la
Cour de cassation reconoce se encuentra en la existencia de “un debate de interés

general” *>.

No obstante, el Profesor Francois-Xavier Lucas subraya que la invocacion de un debate
de interés general debe ser excepcional, y cualquier impacto en la confidencialidad

derivado de ello debe mantenerse estrictamente limitado®®.

En Espafia no se prevén sanciones por la violacion de la confidencialidad. Una vez que el
juez emite una resolucioén autorizando la comunicacion (articulo 588 TRLC), esta va
acompafiada de la publicidad de la resolucion del LAJ en el Registro Publico Concursal,
salvo que se solicite su caracter reservado (articulo 591 TRLC), lo cual tampoco conlleva
sancion alguna en caso de incumplimiento®’. Ademas, subrayamos que el problema va
mas alla de eso: en efecto, el deseo de mantener cierta confidencialidad siempre cedera
ante el nombramiento del experto restructurador ya que se publica en todo caso dicho

nombramiento tal como lo explicamos luego.

2 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

9 Idem

% Cass. com., 15 de diciembre de 2015, n° 14-11500 ; F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite,
PUF

93 Cass. com., 13 de febrero de 2019, n® 17-18049; F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
% F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

97 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicién de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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En Francia, los representantes de los trabajadores solo deben ser informados si el deudor
pide la homologacion judicial de un acuerdo amistoso; en ese supuesto, el conciliador
estd obligado a trasladarles la informacion relevante, segtn el articulo L.611-8-1 Com.”®
En Espaia, en unos casos la Ley prevé una obligacién de consultacion o informacion de
los representantes de los trabajadores cuando se quiere usar un plan de reestructuracion.
Sin embargo, no quiere decir que los representantes de los trabajadores sean partes del

proceso”’.

Finalmente, es posible que la proteccion otorgada por el sistema francés, al imponer una
confidencialidad casi absoluta, pueda considerarse excesiva. Sin embargo, es
fundamental destacar que esta confidencialidad no solo beneficia al deudor, sino que, ante
todo, protege a los acreedores. Les permite negociar libremente quitas y esperas con el
deudor sin que otros contratantes, que también podrian encontrarse en dificultades
econdmicas, les exijan concesiones equivalentes al nivel de las quitas y esperas en

negociacion!?,

2.2.1.2. El miedo del procedimiento concursal

Dado que los procedimientos preconcursales no son obligatorios para el deudor y
tampoco para los acreedores, lo que sirve de incentivo principalmente para acudir a esos
tipos de procedimientos es el miedo para los acreedores del procedimiento concursal. En
efecto, dicho procedimiento concursal tiene como consecuencia la degradacion del
imagen de la empresa y, por tanto, de la confianza de los inversores. Asi, constituye un

obstaculo a la continuacion de la actividad econdémica'®!,

Ademas, la proteccion frente a los efectos perjudiciales del procedimiento concursal no
solo se basa en el uso de mecanismos preconcursales, que otorgan discrecionalidad y la

posibilidad de anticiparse a los problemas (evitando intervenciones drésticas que podrian

8 Idem

% Idem

100 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz
0L F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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dificultar la recuperacion de la empresa). De hecho, el uso de estos instrumentos
preconcursales permite al deudor evitar la obligacion de solicitar el concurso durante el

proceso, lo que le alivia de un peso significativo!%2.

En derecho francés, si se abre la conciliacion, el deudor queda exento de solicitar la
apertura de un procedimiento de recuperacion o liquidacion judiciales (L.631-4 Com. y
L.640-4 Com.), lo que lo protege de las sanciones que implicaria la declaracion tardia de
su estado de insolvencia (L.653-8, al. 3 Com.). Sin embargo, tenemos que destacar el

hecho de que el mandato ad hoc no se ve revestido de tal eficacia'®.

Dicha “desfavor” que observamos en el régimen francés en cuanto al mandato ad hoc se
puede notar en el régimen espafol cuando no se recurre a la comunicacion para llegar a
un plan de restructuracion. En efecto, solamente la comunicacion tendra un efecto similar

sobre la solicitud de concurso (articulo 610 TRLC).

Finalmente, quiero destacar que a pesar del temor que pueden generar los procedimientos
concursales, algunos acreedores, especialmente aquellos que estan sobreprotegidos
debido a la particularidad de su crédito, no se sienten tan motivados a participar en el
procedimiento preconcursal, ya que tienen mejores perspectivas en una situacion
alternativa (como ocurre, por ejemplo, con los acreedores fiduciarios en el derecho

francés!'®).

2.2.1.3. El privilegio de "new money"

El régimen de incentivos para la nueva financiacion se fundamenta en una proteccion
disefiada para aplicarse en el concurso posterior. En efecto, las partes afectadas que

conceden al deudor una “financiacion o aportaciones™'*® durante la fase de negociaciones

192 Luna Garcia, J. L. (2022). Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal: Derecho
preconcursal. El Derecho.

103 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz

104 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

105 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
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puede tanto en Espafia como en Francia contar con garantias. Gracias a esas, se aseguran
del pago de su crédito correspondiente al importe de las cantidades abonadas para
favorecer la reestructuracion de la empresa en caso de concurso posterior, por lo cual,
esta iniciativa constituye un riesgo minimo para el acreedor quién permite una mayor
suerte de reestructuracion del deudor, lo que le permitird in fine satisfacer su crédito

inicial.

En Francia, las aportaciones realizadas durante una conciliacién se consideran pagos
privilegiados si luego se inicia un proceso de insolvencia, salvo en el caso de los socios
que aportan capital, ya que eso no se considera “dinero fresco”. Ademas, las garantias
otorgadas a los acreedores en ese tipo de acuerdos siguen siendo validas incluso si el

acuerdo amistoso se anula, segin el articulo L.611-10-4 Com.!'%

Estan involucrados los acreedores que, durante una conciliacion que resulte en un acuerdo
homologado, hayan realizado "un nuevo aporte de tesoreria al deudor con el fin de
garantizar la continuidad de la actividad de la empresa y su sostenibilidad" o que hayan
proporcionado a crédito “un bien o servicio nuevo con el mismo fin”. A cambio de estos
nuevos aportes, los acreedores se benefician de un privilegio muy efectivo, denominado
privilegio de conciliacién, o también conocido como “new money” o “dinero fresco”

(L. 611-11 Com.)!?7,

El codigo de comercio francés establece que este privilegio no se aplica a los aportes
realizados por los accionistas y socios del deudor en el marco de un aumento de capital'%8,
una precision que resulta innecesaria e incluso absurda, ya que es dificil imaginar como
una deuda de un socio relacionada con el reembolso de su aporte y una posible plusvalia
de liquidacion podria ser tratada como una deuda privilegiada, dado que, por su propia

naturaleza, estd subordinada, lo que significa que solo se pagard una vez que se hayan

106 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
197 Michel Menjucq, Victoria de Diego Angeles, Fernando Feldman, Estelle Roy. Cédigo de Comercio.
2015, pp.948. halshs-01402636

108 Jdem
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satisfecho los créditos sociales, y por tanto no podria tener ningiin derecho preferente,

segun el Profesor Frangois-Xavier Lucas!®.

La cuestion que podria haberse planteado es si un socio puede beneficiarse del privilegio
de “new money” en relacion con los nuevos aportes de tesoreria que realice a la sociedad.
La Ley no ha previsto tal exclusion, asi, los avances en cuenta corriente realizados por un

socio para financiar la conciliacion pueden ser elegibles para el privilegio!!°.

La deuda elegible para el privilegio de conciliacion sera pagada conforme a un rango
prioritario, so6lo superado por los acreedores garantizados por el superprivilegio de los
salarios o por el privilegio de los gastos judiciales en una sauvegarde o redressement
Jjudiciaire (L. 622-17 Com.)!'!, y en el caso de una liquidacion judicial, por la deuda de
subsidios (remuneracion del deudor persona fisica o de los gerentes de la persona juridica

.)112

para las necesidades bésicas : alimentarse, mantener su familia.. y por las deudas

garantizadas por el privilegio de los productores agricolas (L. 643-8 Com.).

Los beneficiarios del privilegio de “new money” no estaran sujetos a los plazos de pago
establecidos en el plan, sino que deberan ser completamente satisfechos en cuanto el plan

sea aprobado (L. 626-20-1, 3°)!13,

El articulo L. 611-11, que establece el privilegio de la conciliacion, solo se condiciona a
dos requisitos: primero, que se haya concedido un “nuevo aporte en tesoreria” al deudor

“con el fin de garantizar la continuidad de la empresa y su mantenimiento™'*

, y segundo,
que dicho aporte se haya realizado dentro del marco de una conciliacién que derive en un

acuerdo homologado.

19 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

10 Jdem

1 Jdem

"2 Michel Menjucq, Victoria de Diego Angeles, Fernando Feldman, Estelle Roy. Cédigo de Comercio.
2015, pp.948. halshs-01402636

3 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

"4 Michel Menjucq, Victoria de Diego Angeles, Fernando Feldman, Estelle Roy. Cédigo de Comercio.
2015, pp.948. halshs-01402636

38



La Ley no exige ninguna condicion de publicidad para el reconocimiento de este
privilegio y no es necesario que se mencione dicho privilegio por el juez en el juicio de

homologacion para que tenga validez y eficacia!l>.

En el sistema espafiol, el otorgamiento del privilegio est4 igualmente condicionado a que
se trate de una financiacion que genere nuevos ingresos liquidos al deudor, excluyéndose
créditos anteriores refinanciados. Ademas, como en Francia, el privilegio para los créditos
nuevos estd ligado a la homologacion judicial o administrativa de un acuerdo de

reestructuracion o conciliacion!!®.

Sin embargo, no se reconoce a los socios la posibilidad de gozar del privilegio de dinero
fresco ya que, en derecho espafiol, quedan en los créditos subordinados en caso de
apretura de concurso. También, notamos que los créditos que gozan de este privilegio de
“new money” se distribuyen entre dos rangos distintos : 50% se considera como crédito

contra la masa y los otros 50% como crédito con privilegio general'!”.

También el régimen espafiol se distingue del francés en cuanto al &mbito de aplicacion de
este privilegio. En efecto, en el sistema francés, la normativa protege no solo la nueva
tesoreria, sino también los nuevos bienes y servicios facilitados a crédito en el marco de
una conciliaciéon homologada, siempre que estén destinados a garantizar la sostenibilidad
de la empresa. Sin embargo, en el sistema espafiol, se protege exclusivamente la
financiacién que suponga ingresos liquidos de tesoreria, quedando fuera otros tipos de

aportaciones no monetarias, como el suministro de bienes o servicios a crédito!!®,

Finalmente, la Profesora Juana Pulgar Ezquerra destaca que el privilegio general,
aplicado al primer 50% del importe de los créditos derivados de la aportacion de new

money, actia mas como un desincentivo que como un estimulo. Esto se debe a que mejora

S F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

16 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
"7 Vaquerizo, A. (2019). La proteccion de los créditos derivados de la financiacion nueva (fresh money)
en las reestructuraciones preconcursales. Anuario de Derecho Concursal, (48), Seccion Estudios, tercer

cuatrimestre de 2019. Civitas
18 1dem

39



minimamente la posicién del nuevo financiador y no garantiza, en ningin caso, el cobro

de estos créditos en un eventual concurso!!”.

El 50% restante, considerado como crédito contra la masa, solo se percibiria después de
que se hayan satisfecho los créditos con privilegio especial. Esta circunstancia podria
explicar segun la doctrina la obstaculizacion de este mecanismo de reestructuracion

preventiva!??,

2.2.1.4. El arrastre de acreedores

2.2.14.1. Concepcion europea bajo la Directiva 2019/1023

El arrastre de acreedores se presenta como un mecanismo altamente eficiente para lograr
una reestructuracion forzosa de la deuda y evitar el concurso de acreedores. La Directiva
2019/1023 introduce, ademas del clasico arrastre dentro de una misma clase, el arrastre
entre clases, inspirado en sistemas anglosajones. Esta innovacion plantea importantes

novedades para la practica juridica en Espafia'?!.

En efecto, la Directiva 2019/1023 se ha realizada tomando en cuenta que las
negociaciones colectivas siempre estaran marcadas por intereses contrapuestos. Por ello,
el mecanismo de arrastre permite superar esta dificultad inherente a las negociaciones
para lograr adoptar un plan, aunque hubiera unos acreedores o clases de acreedores

disidentes, configurandose como “un mecanismo de resolucion de conflictos”'?2.

"9 pulgar Ezquerra, P. (2012). Preconcursalidad y reestructuracion empresarial. Citado en pdg. 667.
En Fresh money y financiacion de empresas en crisis en la Ley 38/2011, pag. 74.

120 Vaquerizo, A. (2019). La proteccion de los créditos derivados de la financiacion nueva (fresh money)
en las reestructuraciones preconcursales. Anuario de Derecho Concursal, (48), Seccion Estudios, tercer
cuatrimestre de 2019. Civitas

21 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espariol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ora/10.18543/ced.2370

122 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espariol / Creditor cram-down in
EU Directive 2019/1023 on preventive restructuring frameworks and its transposition into Spanish pre-
bankruptcy law. Cuadernos de Estudios Empresariales, (32), 1-25.
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Sin embargo, si el arrastre permite imponer sacrificios a las partes afectadas por el plan,
cabe subrayar que se garantiza una cierta proteccion de las mismas partes para que no se

causasen “sacrificios desproporcionados™'?>.

La Directiva distingue entre dos tipos de arrastre. En efecto, se tiene que distinguir el
arrastre horizontal y el arrastre vertical. El primero interesa los planes consensuales, o
sea, los planes cuyas clases han undnimemente votado en favor del plan, alcanzando una
mayoria de los votos de 75% en cada clase (Art. 9 Directiva 2019/1023). Por tanto,
aunque no se haya alcanzado la unanimidad en los votos de todos los acreedores afectados
por el plan, al haber cumplido la mayoria requerida en cada una de las clases permite
adoptar e imponer el plan de reestructuracion con el “respaldo de la autoridad judicial o

administrativa”'?*,

En cuanto al arrastre vertical, este se aplica cuando no se haya podido adoptar el plan por
el arrastre horizontal. En efecto, la disidencia se produce cuando unas (o una) de las clases
no alcanzaron una mayoria de los votos del 75%. En este caso, se recurre a un mecanismo
de reestructuracion forzosa del articulo 11 de la Directiva 2019/1023, pudiendo imponer
el plan votado — aunque haya clases disidentes —, cuando lo hubiera aprobado la mayoria
de las clases y que al menos una de dichas clases es de acreedores garantizados o de rango
superior a los ordinarios no garantizados; o en su defecto, siempre que al menos una clase
de acreedores con derecho a cobro (in the money) haya aprobado el plan y que se cumplan

otras garantias adicionales!?’.

Hacemos un inciso aqui para notar que la forma en que se estructuren las clases es crucial.
En el sistema francés, el administrador judicial encargado de constituir las clases podria
dividir estadisticamente las clases para asegurar el apoyo necesario, incluso si representan

una parte menor del pasivo total del deudor. Esta préctica conocida como

123 Tabb, Law..., 1137 y ss.; Richard F. Broude, «Cramdown and Chapter 11 of the Bankruptcy Code :
The Settlement Imperativey, The Business Lawyer, vol. 39 (1984): 441-454; Kenneth N. Klee, «Cram Down
1I», American Bankruptcy Law Journal, vol. 64 (1990): 229-244.

124 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espaiiol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ora/10.18543/ced.2370

125 Idem ; F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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"gerrymandering" (manipulacion estratégica) se emplea para disefiar una mayoria

artificial que respalde el plan!2S.

Segun el Considerando 49 de la Directiva 2019/1023, “los Estados miembros deben
asegurar que una autoridad judicial o administrativa pueda rechazar un plan de
reestructuracion si reduce los derechos de los acreedores o tenedores de participaciones
disidentes por debajo de lo que podrian esperar razonablemente en caso de liquidacion,

va sea mediante distribucion de activos o la venta de la empresa en funcionamiento”.

Por lo cual, las garantias adicionales antes mencionadas para imponer un plan por arrastre
se refieren a la apreciacion por el juez de una peor situacion para los créditos de los

disidentes en un escenario alternativo al plan rechazado'?’.

Inspirada en el modelo del Chapter 11 estadounidense, la Directiva ha eliminado
obstaculos para la reestructuracion, permitiendo que las clases "in the money" propongan
y aprueben planes que puedan extenderse forzosamente a clases disidentes, siempre que

se cumpla el “fest de proporcionalidad o fairness test”'?8.

Ademas, el arrastre de acreedores dependera de la correcta valoracion de la empresa, con
medidas de proteccion implementadas en funcién del valor determinado, y la
impugnacion sera posible si la valoracion es incorrecta o injusta en cuanto al sacrificio de

los acreedores disidentes'%°.

En consecuencia, el riesgo del arrastre para los acreedores fomenta el uso de los
mecanismos preconcursales, tanto para el deudor, que puede beneficiarse de instrumentos
semi-colectivos que facilitan superar el obstaculo del rechazo a las negociaciones en la

fase amistosa del procedimiento preconcursal, como para los acreedores, quienes tienen

126 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

127 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espaiiol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ora/10.18543/ced.2370

128 Jdem

129 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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el interés primordial de participar en las negociaciones con el fin de reducir el riesgo de
que se les imponga un plan a través del arrastre, uno que no habrian aceptado en la fase

negociada.

2.2.1.4.2. Los limites y la transposicion del arrastre

Aunque el arrastre aparece como un instrumento que podria ignorar los intereses de los
acreedores, la realidad de este instrumento tiene que ser matizada'3?. En efecto, no puede
utilizarse para eliminar totalmente los derechos de crédito, ya que esto desincentivaria la
inversion a largo plazo. Por ello, la Directiva establece controles para evitar sacrificios
desproporcionados a los acreedores disidentes, quienes podrian impugnar la

reestructuracion si su situacion empeora frente a una liquidacion'3!,

En efecto, el plan debe cumplir ciertos requisitos, como tratar de manera proporcional a
los acreedores dentro de cada clase y superar “la prueba del interés superior de los
acreedores”, que asegura que ningun acreedor disidente reciba menos que en un escenario

de liquidacion (Considerando 52 de la Directiva 2019/1023).

Dicho test del “interés superior de los acreedores” se utiliza para garantizar que los

acreedores disidentes no sufran un sacrificio desproporcionado en la reestructuracion’2,

Si se demuestra que un acreedor recibiria menos bajo el plan que en una liquidacion, este
estaria fundado para impugnar el plan. Este principio se aplica tanto al arrastre horizontal

como vertical!33.

139 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espariol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ore/10.18543/ced.2370

B! Martinez Murioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espaiiol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ora/10.18543/ced.2370

132 Burgos Sanchez, J. J. (2020). El arrastre de los acreedores disidentes dentro del proceso de
homologacion de acuerdos de refinanciacion (Trabajo de fin de grado, Universidad Pontificia Comillas).
Facultad de Derecho.

133 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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El “fairness test” asegura que las clases de acreedores con el mismo rango sean tratadas

134 Laregla de prioridad absoluta establece que una

por igual y sin discriminacion injusta
clase disidente debe recibir su pago completo antes que una clase de menor rango. La
doctrina ha interpretado esta concepcion tal que el pago de un acreedor con garantia y los
demas acreedores se devengard en los términos del plan, asegurando una mejor

compensacion a los acreedores con mayor garantia'3°.

Las condiciones que hemos visto a través de la letra de esta directiva han sido transpuestas
en Francia y Espafia bajo formulaciones bastante similares al texto europeo, en la letra

del articulo 654 ss. TRLC (Espana) y L.626-31 y L.626-32 Com. (Francia).

Subrayamos que ambos sistemas hacen de referencia, en caso de aplicacion inter-clases
del plan, a la “empresa en funcionamiento”. Este concepto queda bastante borroso dado

que la reforma es reciente!*¢

, con lo cual no se ha dado una interpretacion exhaustiva por
la jurisprudencia, tanto en Espafia como en Francia sobre este concepto. El profesional
que tendra, por tanto, la responsabilidad de evaluar esta empresa en funcionamiento

tendra un rol clave en el procedimiento de restructuracion de la empresa.

En el asunto Villaseca se ha evidenciado la aplicacion practica de un método para valorar
a una empresa en funcionamiento. En este caso, el informe del experto se decantd por
utilizar el “método de Descuento de Flujos de Caja”'*". Este enfoque se centrd en evaluar
la capacidad de la compaiiia para generar ingresos destinados a remunerar tanto a los

accionistas como a los acreedores financieros!38.

34 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

BSIdem ; Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre
marcos de reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal esparniol. Cuadernos de
Estudios de Deusto, 2370. https.//doi.org/10.18543/ced.2370

36 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

137 SAP, 15° Barcelona, 9 de julio de 2024. J. Vilaseca, S.A.U. ; REFor. (2024, 9 de julio). Resumen SAP,
159 Barcelona, 9.7.2024: J. Vilaseca, S.A.U.
https.://www.economistas.es/Contenido/REFor/ActualidadREFOR/Resumen%20SAP%2C%2015%2C%2
0Barcelona%2C%209.7.2024_J.%20Vilaseca%2C%20S.4.U..pdf

138 Idem
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Finalmente, subrayamos que, en derecho francés, los socios no tendran casi nunca que
votar en contra del plan cuando nos encontramos en un procedimiento preconcursal, ya
que es el deudor quien tiene la capacidad para iniciar las negociaciones y proponer un
plan — salvo que los administradores de la sociedad propongan un plan en contra de lo
deseado por los socios. Al contrario, el sistema espaiiol permite los planes competidores
propuestos por los acreedores, lo que hace que fuera un poco mas probable que los socios

votasen en contra del plan.

En el caso Villaseca se han disipado las dudas respecto a la posibilidad de utilizar el
mecanismo de arrastre en contra de los socios. La resolucion ha sorprendido a muchos al
confirmar que es posible proceder con la exclusion de los socios del capital social'*®. Este
cambio supone una clara evolucion frente al sistema anterior de refinanciacion basado

exclusivamente en un régimen de mayorias'*°,

En conclusion, tanto la normativa francesa como la espafiola han implementado diversos
incentivos que fomentan el uso de mecanismos preconcursales, lo que aporta una notable
competitividad a ambos sistemas. En efecto, los legisladores de ambos paises han
trabajado en el disefio de una regulacion que equilibra la satisfaccion de los acreedores
mediante garantias atractivas, sin perder de vista el objetivo esencial de los mecanismos

preconcursales: preservar y rescatar las actividades economicas.

2.2.2. Exitos de los sistemas francés y espaiiol

Las cifras que hemos utilizado para comparar el éxito de los sistemas francés y espafiol

son limitadas, ya que no tuvimos acceso a una amplia gama de estadisticas. Nos

139 S4P, 15% Barcelona, 9 de julio de 2024. J. Vilaseca, S.A.U.

19 Martinez Mufioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espaiiol. Cuadernos de Estudios
de Deusto, 2370. hitps://doi.ora/10.18543/ced.2370
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concentramos en grandes tendencias y una vision general de la eficacia de los mecanismos

preventivos.

Es relevante mencionar las cifras sobre procedimientos concursales en ambos paises, ya
que nos ayuda a comprender la efectividad de los mecanismos preventivos y las dinamicas
nacionales sobre el uso de dichos procedimientos, especialmente si la proporcion de
empresas en concurso es alta, lo que podria indicar un sistema atractivo para aquellas

empresas en dificultades economicas.

Tenemos que notar que “las cifras de concursos de acreedores en Espainia han batido

99141

récords historicos estos ultimos arios”'*' en comparacion con Francia. La diferencia de

cifras se explica principalmente por la legislacion y su aplicacion, pero también por “los

costes asociados a los procesos™'**.

Tal como lo hizo notar Informa D&B, en Francia, “los procesos concursales son muy
comunes, alcanzando el 2 % de la poblacion de empresas activas”. En Espana, esta tasa

es muy inferior al 1 %43,
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Fuentes: Informa D&B, Informa D&B Portugal, Altares, Cribis, Destatis

Informa Business by Data. (2021, enero). Demografia empresarial 2020. Direccion de Estudios.

https://1library.co/document/y9n74edz-demografia-empresarial html

141 Informa Business by Data. (2021, enero). Demografia empresarial 2020. Direccion de Estudios.
https://1library.co/document/y9n74edz-demografia-empresarial. html

192 Idem

193 Idem
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Dado que nuestro enfoque se centra en los procedimientos preconcursales bajo la
Directiva 2019/1023, analizaremos el éxito de los sistemas francés y espafiol a partir de
2023, afio en el que ambos paises transpusieron la directiva y pudieron evaluar los efectos

de las nuevas normativas.

De nuestras investigaciones surgen algunas cifras clave que respaldan nuestra

interpretacion sobre el éxito de ambos sistemas.

Estadisticas Concursales y Preconcursales!
(Comparacion Francia & Esparia)
Pais Francia Espaia
Periodo 2023 2024 2023 2024
Procedimientos 56.893 67.830 8.199 9.015
concursales

Procedimientos le Trimestre le Trimestre

145 8330 341
preconcursales 2070 70

El sistema francés de procedimientos concursales y preconcursales presenta un mayor
volumen en los procedimientos concursales, con cifras considerablemente superiores en

comparacion con Espaiia.

144 Estadisticas : Registradores de Espaiia. (2024). Estadistica del Procedimiento Concursal, primer
trimestre
2024.https://www.registradores.org/documents/33383/29261976/NP+EPC+1T+2024.pdf/29e6cceb-
53b6-674f-32¢cf~cca9c9fddblc?t=1715674373444 ; Marquié, A. (2024). Indicateurs — Procédures
collectives [PDF]. Observatoire des Données Economiques du CNAJMJ. hitps://www.cnajmj.fi/wp-
content/uploads/2024/05/Indicateurs-2024-Procedures-collectives-mai-2024-1.pdf ; El Pais. (2025, 7 de
enero). Los concursos de empresas suben un 22% en 2024 y superan los 9.000 casos en Esparia. Cinco
Dias. ; Institut National de la Statistique et des Etudes Economiques (INSEE). (s.f). Le nombre
d'entreprises en France en 2023. hitps://www.insee.fr/fr/statistiques/76785307?sommaire=7681078
Instituto  Nacional de Estadistica (INE). (2024). Directorio Central de FEmpresas (DIRCE)
2024. https.//www.ine.es/dyngs/Prensa/es/DIRCE2024.htm ; Fernandez, R. (2024, 14 de mayo). Empresas
registradas en Esparia 2007-2023. hitps://www.example-url.com ; Instituto Nacional de Estadistica (INE).
(n.d.) Estadistica del procedimiento concursal. Cuarto trimestre 2021. ; Informa D&B. (2023). Concursos
de acreedores: Diciembre 2022 y acumulado anual.
https://cdn.informa.es/sites/5Scla2fd74c7cb3612da076ea/content _entry5¢5021510falc000c25b51f0/63dce
17aa9490f00caa75115/files/Concursos_diso 012023 es.pdf?1676020463 ; Martin Barragan, E. (2024, 12
de julio). Planes de reestructuracion: Una completa caja de herramientas de la nueva ley concursal para
las compariias. Gestiones.

5 Francia (mandato ad hoc y conciliacion) y Espaiia (planes de reestructuracion : ausencia de
informacion suficiente sobre la comunicacion)
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En términos de procedimientos preconcursales, ambos paises implementaron reformas
tras la transposicion de la Directiva 2019/1023. Aunque la legislacion espafiola ha
permitido una ligera mejora en las cifras para 2024, el sistema francés sigue manejando
una mayor proporcion de casos, lo que puede indicar una mayor recurrencia a los

mecanismos preventivos en ese pais.

La razén por la cual los mecanismos franceses se utilizan a una escala mas amplia podria
residir en que ofrecen a las empresas deudoras una proteccion mas prolongada en el
tiempo, gracias a un procedimiento de mayor duracioén. Por el contrario, los mecanismos
de prevencion espafioles tienen un plazo mas corto, lo que exige una mayor capacidad de
reaccion y genera un estrés adicional para quienes recurren a ellos (véase el desarrollo
supra sobre los dos sistemas). En realidad, es principalmente la existencia del mecanismo
del mandato ad hoc, que puede intercalarse entre dos conciliaciones, lo que permite
brindar una proteccion 6ptima a los deudores que necesitan aplicar este tipo de

mecanismo.

Otra posible explicacion de lo observado anteriormente podria ser la diferencia en los
costes asociados a los mecanismos preconcursales. En efecto, durante los procedimientos
de prevencion de la insolvencia empresarial surgen tres grandes categorias de costes : los
honorarios de abogados y profesionales, los gastos de peritaje y los costes relacionados
con el registro del procedimiento. Diversos factores influyen en el coste final del
mecanismo, como el tipo de procedimiento, el peritaje (esencial para evaluar el valor de
la empresa en funcionamiento, como se sefialo previamente) y la cantidad de trabajadores
empleados por la entidad'#. Aunque planteamos esta cuestion, no hemos podido realizar
una comparacion detallada de las posibles diferencias debido a la falta de informacion

disponible sobre este aspecto.

También, otra razéon que podria explicar la mayor utilizacion de los procedimientos

preconcursales en Francia en comparacion con Espaiia es el nivel de confidencialidad que

146 Conseil National des Administrateurs Judiciaires et des Mandataires Judiciaires (CNAJMJ).
(2021). Analyse comparative des systémes et procédures collectives en Europe. Consultado el 28 de enero
de 2025, de https://www.cnajmj.fr/wp-content/uploads/2021/11/SynthAse_Analyse-comparative-systemes-
procedures-collectives-Europe_SynthAse vF.pdf
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garantizan dichos procedimientos. Como lo hemos analizado previamente, en Espaiia no
se establecen sanciones especificas por la violacion del caracter confidencial de estos
procedimientos. En cambio, el sistema francés contempla una responsabilidad civil para
quienes revelen informacién relacionada con el mecanismo preventivo. Esta proteccion,
bastante estricta como hemos comentado, ofrece a los deudores mayor seguridad, ya que
asegura que su reputacion no se verd comprometida y establece una barrera que

desincentiva cualquier divulgacion que pudiera dafiar su imagen frente a sus contratantes.

Ademas, se puede suponer que la diferencia entre las cifras francesas y espafiolas se
explican también, en parte, por la falta de herramientas para garantizar las alertas

tempranas previstas en la Directiva 2019/1023 sobre Reestructuraciones en Espafia.

Esto podria explicar por qué los mecanismos espaiioles, aunque similares a los del sistema
francés, se utilizan menos. La ausencia de sistemas de informacion y alertas previas
dificulta que las empresas puedan identificar con antelacion los posibles dificultades

econodmicas a tiempo'4’,

En el caso francés, el apoyo de otros organos en la deteccion de dificultades ayuda a
maximizar las posibilidades de actuar preventivamente, antes de que sea necesario

148, La mayor eficacia del sistema francés,

enfrentar una crisis econémica mas grave
atribuida a la implementacion de alertas tempranas, ha sido reiteradamente reconocida

por los profesionales'#.

Sin embargo, al ser demasiado atractivo, el sistema francés ha conocido varias criticas

por permitir el mantenimiento de la actividad de las empresas de manera excesiva, dando

147 Marie Koehl. La négociation en droit des entreprises en difficulté. Droit. Université de Nanterre - Paris
X, 2019. Frangais. NNT : 2019PA100016. tel-02280411

48 Para un desarrollo sobre el concepto de alertas tempranas, véase infira (3.2. Las alertas tempranas de
la Directiva 2019/1023).

49 M. A. McGowan, D. Andrews et V.Millet, «Insolvency Regimes, zombie firms and capital
reallocation », OCDE,Economics Department Working Papers n° 1933, juin 2017
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lugar a la aparicion de lo que la doctrina ha llamado las empresas “zombis”, o sea que

estan vacias de vida y se mantiene artificialmente una actividad empresarial'>°.

En efecto, se ha sefialado que otorgan una proteccion excesiva al deudor, asi como a sus
dirigentes y accionistas, en detrimento de los acreedores. Esto llevaria al mantenimiento
en funcionamiento de numerosas empresas no viables o “zombis”, generando una
destruccion de valor econémico y, en general, una disminucién en la creacion de empleo.
Esta proteccion desmesurada hacia el deudor se atribuye, principalmente, a la preferencia
del legislador y de los jueces por priorizar la continuidad de la actividad empresarial y los
empleos a corto plazo, sin considerar suficientemente los efectos de estas decisiones sobre

la economia en su conjunto a mediano y largo plazo'>'.

En conclusion, aunque el derecho francés siempre ha sido considerado un precursor en el
tratamiento de las dificultades econdmicas de las empresas, la unificacion introducida por
la Directiva 2019/1023 ha permitido la incorporaciéon de nuevos instrumentos en el
derecho espaiiol. Estos han convertido al sistema espafiol en un marco legal que ahora
resulta bastante competitivo. Cabe indicar que pensamos que la menor utilizacion del plan
de reestructuracion espafiol se debe, principalmente, a su caracter reciente y al
desconocimiento por parte de los empresarios, quienes estdn mas familiarizados con los
instrumentos franceses, que ya existian antes de la citada directiva (aunque se han
modificado). Ademas, el incremento en la utilizaciéon de mecanismos preconcursales en
ambos paises sigue una tendencia similar, lo que augura un desarrollo prometedor para
los procedimientos preconcursales espafioles, que progresivamente ganaran mayor

reconocimiento.

En cualquier caso, tanto el sistema francés como el espafiol, aunque competitivos y

eficaces, tienen margen de mejora. Por ello, este trabajo abordard en su ultima parte

150 Plantin, D. Thesmar et J. Tirole, « Les enjeux économiques du droit des faillites », Les notes du conseil
d'analyse économique, n°7, juin 2013 ; Bonhomme, F., & Mohamed Soilihi, T. (2021). Rapport
d'information n® 615 (2020-2021) fait au nom de la commission des lois. Sénat francais. Presentado el 19
de mayo de 2021

5 Plantin, D. Thesmar et J. Tirole, « Les enjeux économiques du droit des faillites », Les notes du conseil
d'analyse économique, n°7, juin 2013 ; Bonhomme, F., & Mohamed Soilihi, T. (2021). Rapport
d'information n® 615 (2020-2021) fait au nom de la commission des lois. Sénat francais. Presentado el 19
de mayo de 2021.
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propuestas para optimizar ambos sistemas, centrandose en las debilidades especificas de

cada uno.

3. Sistemas mejorados y mejorables en cuanto a los

mecanismos previstos

La Directiva 2019/1023 de Reestructuracion ha sido la base para el desarrollo de una
nueva concepcion del derecho preconcursal, inspirada en el modelo anglosajon. Si bien,
en teoria, esto supone una mejora para nuestros sistemas, la transicion hacia esta dindmica
no se limita a la adopcién de un texto legal, sino que requiere también un adecuado
entendimiento jurisprudencial y doctrinal (1). Finalmente, esta ltima seccién concluira
con reflexiones sobre la importancia de la previsibilidad en situaciones de pre-insolvencia
para poder actuar y prevenir las dificultades econdmicas futuras, asi como con propuestas

para mejorar el apoyo al disefiar del plan de reestructuracion de la actividad empresarial

2).

3.1. Las implicaciones de la inspiracion anglosajona

Los fundamentos del nuevo régimen de derecho preconcursal entran en contradiccién con
nuestros sistemas de derecho civil de tradicion romana al otorgar a la jurisprudencia un
papel mas relevante del que le corresponderia. No obstante, aunque los instrumentos
importados parecen ser muy eficaces, la casuistica necesaria para su aplicacion sigue
estando poco desarrollada, especialmente en Espana, lo que limita la eficiencia de estos
mecanismos y reduce su atractivo para las empresas (1). Ademas, el derecho anglosajon
ha inspirado la Directiva 2019/1023, introduciendo mecanismos similares, como la
clasificacion de los acreedores en distintas categorias y el cramdown interclases (cross-

class cramdown) que siguen siendo mejorables (2).
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3.1.1. La falta de interpretacion jurisprudencial actual de las nuevas

normas

En el derecho anglosajon, la jurisprudencia desempeia un papel fundamental en la
determinacion de los detalles normativos. Sin embargo, en nuestros ordenamientos
juridicos, aunque contribuye a la interpretacion del derecho, no puede considerarse una

fuente directa del mismo.

No obstante, el desarrollo de una normativa comun entre los paises miembros de la Union
Europea, especialmente en lo que respecta a mecanismos de origen Common Law, ha
transformado estructuralmente el papel de la jurisprudencia en la interpretacion de los
conceptos juridicos en esta materia.

La incorporacion de instrumentos anglosajones ha cambiado radicalmente la dinamica de
nuestros sistemas de derecho preconcursal. El desafio actual radica en que, si bien estos
mecanismos funcionan eficazmente en los paises de Common Law, ello se debe a que su
jurisprudencia estd firmemente establecida, proporcionando una estructura juridica clara.
En cambio, en nuestros sistemas, la introduccion de nuevas figuras como las clases de

acreedores plantea numerosas cuestiones e incertidumbres juridicas.

Ahora bien, esta evolucion es parte de una tendencia convergente entre los sistemas
juridicos, impulsada por la competencia entre ellos para mejorar su eficiencia. En efecto,
del mismo modo, el derecho anglosajon también ha tomado inspiracion de nuestros
mecanismos preconcursales, que originalmente priorizaban mas la preservacion de las
empresas sobre la satisfaccion de los acreedores!>2. Insisto en que, en cada sistema, el
derecho preconcursal busca antes de todo un equilibrio entre la satisfaccion de las deudas

y la continuidad de la actividad empresarial.

Una de las innovaciones mas relevantes de origen anglosajon es la clasificacion de los
acreedores en “clases de acreedores”. Este instrumento permite garantizar una

representacion equitativa de los distintos intereses econdmicos en juego y la aplicacion

152 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz
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del principio de prioridad absoluta en la distribucion de los pagos (véase, 3.1.2. Clases de

acreedores y “classes de parties affectées”).

Como lo hace notar el Profesor Frangois-Xavier Lucas en una de sus clases, “el nuevo
marco de negociacion que constituyen las clases va a implicar maniobrar nociones
inéditas, que va a ser responsabilidad de los profesionales y la jurisprudencia aclimatar

bajo nuestros cielos que no han visto nacer”'>>.

En efecto, la clave para una adaptacion rdpida y una mayor eficiencia de los mecanismos
preconcursales implementados por la Directiva 2019/1023 dependera en gran medida de
los jueces. Esperemos que ellos adoptaran una interpretacion amplia, aunque se trate de
casos especificos y bien delimitados, permitiendo asi precisar los contornos de las nuevas

nociones. Un ejemplo de ello es el caso Villaseca, mencionado anteriormente!>4.

3.1.2. Clases de acreedores y “classes de parties affectées”

En Francia, se aplican dichas clases de acreedores (“classes de parties affectées’) en los
procedimientos de sauvegarde, sauvegarde accélérée y redressement judiciaire.
Normalmente, se destina el instrumento de las clases de acreedores a grandes empresas
(més de 250 trabajadore con mas de 20 millones de euros de volumen de negocio neto; o
mas de 40 millones de euros de volumen de negocio neto, conforme al articulo
R. 626- 52 Com) !'3°.Sin embargo, es posible aprovechar al instrumento de clases sin
alcanzar los umbrales mencionados cuando se utiliza el procedimiento de sauvegarde
accélérée’®. En Espafa, la clasificacion de las partes afectadas es de aplicacion
obligatoria en los procedimientos de plan de reestructuracion cuando estos estan sujetos

a homologacion.

133 Clase octubre-enero 2025, Certificat de Restructuration IEJ de la Sorbonne (Profesor : F.-X. Lucas)

154 S4P, 15% Barcelona, 9 de julio de 2024. J. Vilaseca, S.A.U.

155 ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de transposicion de la Directiva “Reestructuracion
preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Esparia.
136 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
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Observamos que el instrumento de las categorias de partes afectadas se aplica en
procedimientos de naturaleza semi-colectiva, en lugar de aquellos puramente amistosos,
ya que su eficacia depende de la intervencion judicial. Como ya lo hemos destacado, la
gran innovacion de la reforma es que los acreedores que no logren alcanzar un acuerdo
negociado sobre la reestructuracion de la empresa y su deuda podran verse vinculados

por la decision, gracias a los mecanismos previamente expuestos.

Es importante destacar una primera posible mejora. Mientras que en Espaia todos los
planes de reestructuracion sujetos a homologacion requieren la constitucion de clases de
acreedores, en Francia este requisito depende del tamaino de la empresa. Como sefiala la
profesora Marie-Laure Coquelet, el sistema de clasificacion de partes afectadas ha sido
disefiado principalmente para una élite de grandes empresas!®’. Sin embargo, la decision
de aplicar estas categorias no deberia basarse Unicamente en el tamafio de la empresa,

sino en la estructura de su pasivo e incluso en la composicion de sus activos'>8,

En efecto, la constitucion de clases resulta especialmente 1til en la reestructuracion de
empresas con un gran nimero de acreedores, ya que facilita la implementacion colectiva
del plan de reestructuracion. Sin embargo, si una gran empresa tiene un pasivo

concentrado en pocos acreedores, la creacion de clases pierde su utilidad.

Por ello, el régimen francés deberia tomar inspiracion del modelo espaiol y permitir el
uso de este mecanismo sin que dependa exclusivamente del tamafio de la empresa. No
obstante, se tiene que matizar esta afirmacion en caso del procedimiento de sauvegarde
accélérée. En dicho instrumento, la clasificacion en categorias de partes afectadas es
obligatoria en todos los casos, y esta caracteristica ha convertido dicho procedimiento en

uno de los mas utilizados y valorados por las empresas.

Ademas, consideramos que otra posible mejora del sistema espafiol deberia tomar como

referencia el modelo francés. En Espafia, la homologacion de un acuerdo requiere

157 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz (p. 334)
158 H. Poujade et C. Saint-Alary-Houin, « L'instauration des classes de parties affectées», Rev. proc. coll.
2021, Dossier 8
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actualmente la formacion de categorias de partes afectadas, lo que puede representar un
obstaculo al utilizar un instrumento preconcursal. En cambio, en Francia, la conciliacion
permite una homologacion sin necesidad de establecer dichas categorias, lo que facilita

el acceso a los mecanismos preventivos y mejora su eficacia.

De todos modos, la formacion de las clases de acreedores sera seguramente el elemento
mas conflictivo en los proximos afios. En efecto, el gran problema se enfoca en la

determinacion de los créditos afectados en el momento de formar las distintas clases!>°.

De acuerdo con la Directiva 2019/1023, aquellos que no se ven afectados quedan
excluidos del proceso de reestructuracion, ya que no poseen derecho de voto (articulo 9.2

de la Directiva 2019/1023)'6°,

La formacion de clases desempefia un papel fundamental en la delimitacion del alcance
de la reestructuracion, lo que no puede depender de decisiones arbitrarias. Al formar las
clases, es fundamental garantizar una cierta igualdad entre los acreedores. No obstante,
esta igualdad debe entenderse en términos de equidad: aquellos que se encuentran en la
misma situacion deben recibir el mismo trato. En efecto, tal como lo subraya el Profesor
Miguel Martinez Muiloz, seria iloégico agrupar indiscriminadamente a acreedores, como
un acreedor publico y un socio del deudor. Por ello, las categorias de partes afectadas
deben basarse en criterios de clasificacion racionales y homogéneos para evitar perjuicios

innecesarios!®!,

El considerando 44 de la Directiva 2019/1023 establece que :
“La clasificacion en categorias significa el agrupamiento de partes afectadas con

el proposito de adoptar un plan de modo tal que refleje sus derechos y la prelacion

39 Pulgar, Preconstitucionalidad..., 190 y ss.; Adridn Thery, “Los marcos de reestructuracion en la
Propuesta de Directiva de la Comision Europea de 22 de noviembre de 2016 (I)”, Revista de Derecho
Concursal y Preconcursal, n® 27 (2017) : 530 y ss.

160" puigar Ezquerra, J. (2020). Subordinacion contractual relativa y marcos de reestructuracion
preventiva: Analisis del régimen legal en el contexto del proceso de transposicion de la Directiva de
reestructuracion e insolvencia (Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid). Docta Complutense.
15! Martinez Muiioz, M. (2022). El arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espafiol. Universidad Pontificia
Comillas ICAI-ICADE.

55



de sus créditos e intereses. Como minimo, los acreedores con y sin garantia deben
ser tratados siempre como categorias diferentes. Sin embargo, los Estados
miembros deben poder exigir que se formen mas de dos categorias de acreedores,
en particular categorias diferentes de acreedores con y sin garantia y categorias
de acreedores con créditos subordinados. Los Estados miembros también deben
poder tratar en categorias separadas los tipos de acreedores que carezcan de
comunidad de intereses suficiente, como las administraciones tributarias o de

seguridad social”.

Este entendimiento de las categorias de partes afectadas ha sido transpuesto de una forma
bastante similar en Derecho francés y en Derecho espafiol. En efecto, el articulo 616
TRLC prevé que “se consideraran créditos afectados los créditos que en virtud del plan
de reestructuracion sufran una modificacion de sus términos o condiciones, en
particular, la modificacion de la fecha de vencimiento, la modificacion del principal o
los intereses, la conversion en crédito participativo o subordinado, acciones o
participaciones sociales, o en cualquier otro instrumento de caracteristicas o rango
distintos de aquellos que tuviese el crédito originario, la modificacion o extincion de las
garantias, personales o reales, que garanticen el crédito, el cambio en la persona del

deudor o la modificacion de la ley aplicable al crédito”.

En Francia, el articulo L. 626-30, I Com. establece que:

“Son partes afectadas:

1° Los acreedores cuyos derechos se vean directamente afectados por el proyecto
de plan;

2° Los miembros de la asamblea general extraordinaria o de la asamblea de
socios, de las asambleas especiales mencionadas en los articulos L. 225-99 y L.
228-35-6, y de las asambleas generales de masas a las que se refiere el articulo
L. 228-103, si su participacion en el capital del deudor, los estatutos o sus
derechos son modificados por el proyecto de plan. Para la aplicacion del presente

libro, se les denomina "tenedores de capital”.
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En ambos paises, observamos que ciertos créditos, como los derivados de un contrato de
trabajo, quedan excluidos de las categorias de partes afectadas. Ademas, en ambos paises,
se contempla una exclusion especifica para los créditos por obligaciones alimenticias!®?,
lo cual parece innecesario, dado que este tipo de obligaciones concierne a personas fisicas
y no a sociedades. De hecho, aunque algunas empresas pueden tener la forma de personas
fisicas, normalmente una obligacion alimenticia no afecta a un empresario individual y

no se dan casos de sociedades con este tipo de obligaciones!'¢?,

Observamos que ambos sistemas han transpuesto correctamente la exigencia de
establecer al menos una clase para los acreedores garantizados y otra para los no

garantizados por separado!¢?.

Una critica necesaria de la ley francesa, segun el Profesor Frangois-Xavier Lucas, es que
se incluye los miembros de las “asambleas generales de masas a las que se refiere el
articulo L. 228-103” del Codigo de Comercio francés : esto se refiere a los “titulares de
valores que dan acceso a plazo al capital social”'®. En efecto, el problema radica en la
ausencia de una distincién minima entre aquellos para quienes el acceso al capital es una
opcion y aquellos para quienes constituye una consecuencia inevitable de la resolucion

de su inversion'°.

La decision de tratar a todos estos obligacionistas como si fueran accionistas, cuando
muchos de ellos nunca llegaran a serlo, se aparta considerablemente de la Directiva segiin
el Profesor Frangois-Xavier Lucas. Este piensa que dicha concepcion es problematica al
extender de manera injustificada a unos obligacionistas la proteccion especial disefiada

para los accionistas'®’.

162 Articulo 616 TRLC y Articulo L. 626-30 Com. ; ENM (2023), Guia comparativa de las leyes de
transposicion de la Directiva “Reestructuracion preventiva e insolvencia” de 20 de junio de 2019 Bélgica,
Francia, Alemania, Italia, Paises Bajos, Espana.

163 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

164 Martinez Musioz, M. (2022). Bl arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva y su transposicion al Derecho preconcursal espafiol. Universidad Pontificia
Comillas ICAI-ICADE

165 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

166 Jdem

167 Clase octubre-enero 2025, Certificat de Restructuration IEJ de la Sorbonne (Profesor : F.-X. Lucas)
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Ademas, en derecho espaiol, los créditos publicos pueden verse afectados siempre que
se cumplan dos condiciones!®®: el deudor debe demostrar que estd al dia con sus
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social tanto en el momento de presentar la
comunicacion de apertura de negociaciones como al solicitar la homologacion judicial
del plan; y los créditos publicos deben tener una antigiiedad inferior a dos afios desde la

solicitud (articulo 616.2 TRLC)!®.

Ni los créditos con privilegio de conciliacion, ni aquellos que gozan del nuevo privilegio
de “new money” otorgado durante el periodo de observacion o en la adopcion del plan (en
el caso, poco frecuente, de una conversion de un plan de salvaguardia en un
procedimiento de reorganizacion judicial), ni las pequefias deudas mencionadas en el
articulo L. 626-20, II Com. pueden ser objeto de quitas o aplazamientos sin el

consentimiento de sus titulares!’°.

En efecto, unos acreedores no estdn expresamente excluidos de las clases, pero se
especifica que no pueden ser objeto de quitas o aplazamientos sin su consentimiento. Esta
formulacion resulta sorprendente, ya que podria interpretarse que aiin es posible agrupar
a estos acreedores en una clase con el proposito de afectar sus créditos, siempre que no

sea mediante reducciones o aplazamientos'”!.

Lo expuesto en el paragrafo anterior podria llevar a la imposicion de una conversion de

deuda en acciones a acreedores que el legislador claramente pretendia proteger, lo que

172

resultaria paraddjico’'’>. Esta disposicion se aplica a los titulares de créditos nacidos

168 Burgos Sanchez, J. J. (2020). El arrastre de los acreedores disidentes dentro del proceso de
homologacion de acuerdos de refinanciacion (Trabajo de fin de grado, Universidad Pontificia Comillas).
Facultad de Derecho.

169 Geli Fernandez-Pernaflor, E., & Arlaban Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Abogados del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 59, mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

170 Roussel Galle, P., & Fort, C. (2021 ). L’élaboration et I’arrété du plan de continuation avec ou sans
classes. Revue des Procédures Collectives, 6, novembre-décembre. LexisNexis SA.; Michel Menjucq,
Victoria de Diego Angeles, Fernando Feldman, Estelle Roy. Cédigo de Comercio. 2015, pp.948. halshs-
01402636

TV F._X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

172 Roussel Galle, P., & Fort, C. (2021). L élaboration et I’arrété du plan de continuation avec ou sans
classes. Revue des Procédures Collectives, 6, novembre-décembre. LexisNexis SA.
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durante un procedimiento anterior y garantizados por el privilegio de conciliacion (“new
mone)”), el privilegio de procedimiento o el privilegio de financiacion del plan (“post

money”).

Finalmente, en derecho francés, los titulares de los créditos mencionados en el articulo
L. 626-6 Com. (“créditos publicos”) reciben igualmente un tratamiento especifico, ya
que, si bien pueden aceptar el aplazamiento del pago o unas quitas, deben realizarlo bajo

las exigencias del articulo L. 626-6 Com.!”?

Asi, los acreedores publicos pueden aceptar la condonacion total o parcial de la deuda,
siempre que lo hagan en “condiciones similares a las que un operador econdémico

2174

privado” /%, en la misma situacién, concederia en un contexto de mercado normal

(articulo L. 626-6 Com.).

Los planes de reestructuracion sustituyeron a los acuerdos de refinanciacion y
reestructuracion de deuda. Dicho cambio supone una transformacion en el enfoque
tradicional, ya que el plan no solo contempla la oposicion!'’®, sino, sobre todo, la

posibilidad de imponerlo.

Esta nueva facultad es posible gracias a la configuracion de las clases de partes afectadas,
que, mediante la homologacion, permiten el mecanismo de arrastre. Es asi que la
Sociedad Villaseca logré que la Audiencia Provincial ratifique la validez de un plan de
reestructuracion no consensual, aprobado por una tnica clase que representa el 9% del
pasivo total afectado. Esto ha permitido reestructurar una deuda de 29 millones de euros,
aplicando una quita del 70% y estableciendo un pago del 30% restante en un plazo de
diez afios para los acreedores ordinarios, asi como una quita del 100% para los acreedores

subordinados!® (sobre el arrastre, véase el 2.2.1.4.).

'3 F.-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF
174 Idem

175 Fuentes Devesa, R. (2022). REFORMA CONCURSAL 2022: Plan de reestructuracion: requisitos,
efecto e impugnacion[Video]. BIB\2022\3247

176 4P, 15% Barcelona, 9 de julio de 2024. J. Vilaseca, S.A.U. ; REFor. (2024, 9 de julio). Resumen SAP,
159 Barcelona, 9.7.2024: J. Vilaseca, S.A.U.
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El uso de las categorias de partes afectadas permite, en caso de arrastre, imponer a los
socios un plan de reestructuracion incluso si son disidentes (véase el 2.2.1.4.). Aunque
podria interpretarse como una expropiacion para algunos, en realidad se trata de un

aspecto inherente a su obligacion de contribuir a las pérdidas'””.

Para concluir, Lionel Spizzichino sefalé que, aunque la Directiva 2019/1023 pretende
acelerar la reestructuracion preventiva de la actividad empresarial, al estar inspirada en el
derecho estadounidense y su constitucion de clases, es importante destacar que la propia
formacion de dichas clases de partes afectadas requiere un tiempo considerable!’®. Esto
se debe a que la posicion de cada acreedor y la composicion de las clases son factores
determinantes para la adopcion del plan. Por lo tanto, aunque en teoria se busca reducir
la duracion de los procedimientos, en la practica, serd necesario un tiempo significativo

para constituir los comités y obtener las valoraciones correspondientes!”.

32. Una mejor prevision para una mejor satisfaccion : las
alertas tempranas de la Directiva 2019/1023

La prevencion, en sentido estricto, se refiere a todo aquello que, en el ordenamiento
juridico francés, tiene como objetivo mejorar la gestion empresarial para evitar la

aparicion de dificultades!®’.

Dicha prevencion tiene dos facetas. Por un lado, la “prevencion-deteccion”, que engloba
normas destinadas a identificar lo antes posible los signos de insolvencia, mediante

procedimientos de alerta, la convocatoria de los administradores / gestores por el

https.://www.economistas.es/Contenido/REFor/ActualidadREFOR/Resumen%20SAP%2C%2015%2C%2
0Barcelona%2C%209.7.2024_J.%20Vilaseca%2C%20S.4.U..pdf

77 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

178 Lionel Spizzichino, Stéphane Gorrias, Héléne Bourbouloux et Michel Menjucq, « Les perspectives
d'évolution du réle des créanciers en droit des entreprises en difficulté », Revue des procédures collectives
n® 3, Mai 2019, entretien 2. https://bit.ly/3DdSIB3

79" Michel MENJUCQ y Philippe ROUSSEL GALLE (2019). Les perspectives d’évolution du réle des
créanciers en droit des entreprises en difficulté. Revue des Procédures Collectives, (3), Mai-Juin 2019
LexisNexis SA.

180 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

60



presidente del tribunal o la elaboracion de una contabilidad previsional. Por otro lado,
la “prevencion-tratamiento”, cuyo objetivo es resolver de manera amistosa, a través de
negociaciones consensuales entre el deudor y sus acreedores, los riesgos de interrupcion

en la continuidad de la actividad empresarial'8!,

El articulo 3 de la Directiva 2019/1023 exige a los Estados miembros que establezcan
mecanismos de alerta temprana para detectar situaciones que puedan “defectar
circunstancias que puedan provocar una insolvencia inminente” y “advertirle de la

necesidad de actuar sin demora”.

En Francia, la prevencion incluye un mecanismo de alerta que debe activar el comisario
de cuentas cuando la empresa dispone de este 6rgano, si en el ejercicio de su funcion
detecta “hechos que puedan comprometer la continuidad de la actividad” (L. 234-1, L.
234-2, L. 251-15 y L. 612-3 Com.)'®2. Asimismo, el comité social y econdmico puede
activar una alerta si identifica “hechos que puedan afectar de manera preocupante la

situacion econdmica de la empresa” (articulo L. 2312-63 CT)!#3,

Este sistema de alerta también esté previsto en las sociedades de responsabilidad limitada
(L. 223-36 Com.) y en las sociedades por acciones (L. 225-232 Com.), permitiendo que

los socios actien como centinelas!'®*

al plantear por escrito a los dirigentes preguntas
sobre cualquier hecho que pueda “comprometer la continuidad de la actividad'®. Los

directivos estan obligados a responder a dichas cuestiones.

De manera mas inusual, la alerta también puede ser activada por una persona ajena a la
empresa, como el presidente del tribunal de comercio (L. 611-2 Com.) o del tribunal

judicial (L. 611-2-1 Com.), segtn la naturaleza de la actividad empresarial '8¢,

8L Corinne Saint-Alary-Houin, « Les procédures de prévention des difficultés des entreprises : la vision
du droit frangais », LPA 30 mars 2018, n° 128kl, p. 16.

182 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz

183 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

134 Idem

185 Michel Menjucq, Victoria de Diego Angeles, Fernando Feldman, Estelle Roy. Cédigo de Comercio.
2015, pp.948. halshs-01402636

186 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

61



Estos mecanismos de prevencién y deteccion son esenciales. En efecto, una de las
principales (o la principal) causas de cierre de empresas por quiebra es la falta de
anticipacion por los dirigentes, quienes a menudo tardan en reconocer la gravedad de los
problemas. Las alertas buscan confrontar al empresario con sus dificultades y su
responsabilidad, incentivandolo a tomar medidas para restablecer la situacion'®’. Sin
embargo, estas alertas operan Unicamente como sugerencias, ya que quienes las emiten
no tienen poder coercitivo, sino que solo pueden instar a los directivos a debatir sobre la

situacion!®,

Las alertas del sistema francés se ajustan a la finalidad de tales instrumentos fomentados
por la Directiva 2019/1023 sobre reestructuracion e insolvencia. Dicha directiva no se
enfoca especialmente en la probabilidad de insolvencia, sino en la identificacion temprana
de dificultades financieras y en la aplicacion de los procedimientos mas adecuados para
gestionarlas. Su objetivo es aumentar las posibilidades de evitar una insolvencia
inminente o, si la empresa ya no es viable, facilitar un proceso de liquidacion mas
ordenado y eficiente!®®. En efecto, cuanto antes un deudor identifique sus dificultades
financieras y adopte las medidas adecuadas, seran mayores las posibilidades de prevenir
una insolvencia inminente o, si la empresa ya no es viable, de llevar a cabo un proceso de

liquidacion de manera mas ordenada y eficiente!®?.

Las obligaciones de los administradores que constan en el articulo 19 de la Directiva
2019/1023 estan directamente relacionadas con la insolvencia inminente. Los Estados
deberan garantizar que, en dicha situacion, dichos administradores tengan debidamente
en cuenta, al menos, los siguientes aspectos: “a) los intereses de los acreedores, tenedores
de participaciones y otros interesados; b) la necesidad de tomar medidas para evitar la
insolvencia, y c) la necesidad de evitar una conducta dolosa o gravemente negligente que

ponga en peligro la viabilidad de la empresa™®!.

87 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF ; Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en
difficulté (7¢ éd.). Dalloz

188 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

189 Campuzano, A. B. (2023). Los estados de insolvencia. Anuario de Derecho Concursal, (58), Seccién
Estudios. Civitas.

190 dem.

1 Articulo 19 de la Directiva 2019/1023 sobre reestructuracion e insolvencia
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La Directiva 2019/1023, con sus consideraciones amplias y flexibles, ofrece a los Estados
un margen significativo para disefiar el marco de los procedimientos. En este sentido, el
Preambulo de la Ley 16/2022 subraya que, para la Directiva, la clave de los marcos de

reestructuracion temprana radica en la “probabilidad de insolvencia™'®?.

Dicha Ley 16/2022 contempla, para las PYMES en dificultades, servicios de
asesoramiento temprano para prevenir la insolvencia. Estos servicios son confidenciales,
a solicitud de las empresas, sin generar obligaciones de actuacion ni responsabilidades

193 Ademas, se mantiene “la pagina web de “autodiagndstico de salud

para los prestadores
empresarial” del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, de acceso libre y

gratuito”, que permite a las empresas evaluar su situacion financiera!®4.

Finalmente, la LEC incorpora una nueva alerta que se despliega durante un procedimiento
de ejecucion judicial. Consiste en que cuando el ejecutado no comunicase los bienes
embargables cuando se lo solicite, o que la lista presentada es insuficiente, el LAJ le
debera advertir que puede comunicar al juzgado su intenciéon de negociar con los
acreedores un plan de reestructuracion ante una posible insolvencia, lo que paralizaria las

ejecuciones durante dicha negociacion'®,

Por lo tanto, vemos que el sistema espafiol no ha contemplado medidas de deteccion

temprana “vinculadas a impagos impositivos o de cuotas”, que “podrian haber ofrecido

un alcance mas efectivo en esa deteccion temprana™'*S.

92 Campuzano, A. B. (2023). Los estados de insolvencia. Anuario de Derecho Concursal, (58), Seccion
Estudios. Civitas.

193" Ferndndez del Pozo, L. (2024). Herramientas de alerta temprana y responsabilidad por
incumplimientos de los deberes de prevencion concursal. Tirant lo Blanch. ; Garrigues. (s.f.). Documento
comparativo: Anteproyecto TRLC - Proyecto publicado en el
BOCD. https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/documento_comparativo_anteproyecto_t
rlc-proyecto_publicado _bocd.pdf

194 Campuzano, A. B. (2023). Los estados de insolvencia. Anuario de Derecho Concursal, (58), Seccion
Estudios. Civitas

195 Idem

196 Jdem.
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También, resulta llamativo que el régimen espaiol no haya contemplado un papel
especifico para los 6rganos relacionados con la contabilidad de la empresa, tal como
ocurre en Francia. Es evidente que tanto los socios como quienes gestionan las cuentas
de la empresa estan en una posicion privilegiada para detectar irregularidades y

dificultades que podrian anticipar una futura insolvencia.

Por ende, establecer mecanismos de alerta especificos para dichos 6rganos especiales se

presenta como una mejora esencial del régimen espafiol.

33. Una mejora del plan de reestructuracion para una mayor
eficiencia del instrumento

La Directiva 2019/1023 ha permitido una mejora importante del procedimiento de
elaboracion de planes de reestructuracion. En efecto, ha transformado significativamente
el papel del mandataire en Francia y del experto en Espafia. Los mandataires judiciaires
asumiran nuevas funciones, incluyendo la organizacion, la creacion de clases de
acreedores y la preparacion del trabajo para el tribunal (Stéphane Gorrias)!'®’. Estos
profesionales se convierten asi en una herramienta clave para garantizar la eficacia de la
reestructuracion de la actividad empresarial (1). En Espafia, para mejor eficacia en la
elaboraciéon del plan de estructuracion, los profesionales del sector reconocen los

beneficios permitidos por los planes competidores (2).

3.3.1. El refuerzo de la figura del experto

La figura del experto en reestructuraciones en Espafia ha adquirido un rol mas importante
tras la reforma derivada de la transposicion de la Directiva 2019/1023!°8, Anteriormente

conocido como el experto independiente, su funcidon “se limitaba a valorar el caracter

97 Lionel Spizzichino, Stéphane Gorrias, Hélene Bourbouloux et Michel Menjucq, « Les perspectives
d'évolution du réle des créanciers en droit des entreprises en difficulté », Revue des procédures collectives
n° 3, Mai 2019, entretien 2. https://bit.ly/3DdSIB3

198 Geli Ferndndez-Peiiaflor, E., & Arlabdan Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracién. Abogados
del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59,
mayo-agosto de 2022, pp. 30-70.
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razonable y realizable del plan de viabilidad'*°. Sin embargo, en el contexto actual, esta
figura se asemeja mas a la del “administrateur judiciaire” en Francia (a diferencia del
“mandataire judiciaire”, que no interviene en la elaboracion de planes con clases de

acreedores).

Hoy en dia, el experto asiste tanto al deudor como los acreedores “en la elaboracion del
plan y en las negociaciones™. Ademas, elabora informes fundamentales sobre las
mayorias en las clases, valoracion de la empresa y la suficiencia del plan propuesto®!.
Esta funcion refleja el trabajo del “administrateur judiciaire”, quien, durante el periodo
de observacion, elabora un “bilan économique et social” que actualmente también

incorpora aspectos medioambientales??2,

En ambos paises, cuando se designa a un experto (incluyendo en la nocién el
« . e, . . ..
administrateur judiciaire”), este desempefia un papel crucial en las negociaciones. Tanto

en Francia2®3

como en Espafia, dichos profesionales estan obligados a actuar con
independencia e imparcialidad. El derecho espafiol lo establece de manera expresa en el
articulo 680 del TRLC: “el experto ejercera las funciones propias del cargo con la
diligencia propia de un profesional especializado en reestructuraciones y con

independencia e imparcialidad tanto respecto del deudor como de los acreedores”.

Ademas, en Espaiia, se establece la inhabilitacion para quienes hayan tenido contacto
profesional reciente (en los dos afios anteriores) con el deudor o los acreedores. Aunque

esta disposicion no estaba contemplada legalmente antes de la reforma, ya habia sido

199 Geli Ferndndez-Peiiaflor, E., & Arlabdan Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion. Abogados
del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59,
mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

200 Jdem

201 Ruiz Pérez, C. (2023). Estudio comparado del derecho de la insolvencia empresarial en Espaiia y en
Reino Unido (Trabajo de fin de grado, Universidad Miguel Hernandez de Elche).
https://hdl.handle.net/11000/29668 ; Geli Fernandez-Penaflor, E., & Arlaban Gabeiras, B. (2022). Los
planes de reestructuracion. Abogados del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres),
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59, mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

202 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz

203 Idem
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reconocida por la jurisprudencia?®*

. En efecto, el Juzgado de lo Mercantil de Alicante, en
su sentencia de 16 de octubre de 2015 (n° 226/2015), resalté la importancia de la
independencia del profesional que actuaba como “experto independiente™®. La
nominacion ya no sera discrecional tal como bajo el antiguo régimen (véase el articulo
600.3 TRLC)?°. En Francia, la Ley prohibe nombrar a alguien que haya recibido pagos
del deudor o sus acreedores en los ultimos 24 meses (o sea igualmente 2 afios),
garantizando asi su neutralidad®”’. Sin embargo, se tiene que notar que ademas de eso, en
Francia se prohibe a los jueces “consulaires™ franceses de desempefiar este papel, y eso
aun que ya han dejado de ejercer como tal (salvo si hace mas de 5 afios que han dejado

sus cargos)>?.

Es importante destacar que, tanto en Francia?!® como en Espafia, “el nombramiento del
experto no exime al deudor [de su obligacion] de solicitar la declaracion de concurso
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que haya conocido o debido conocer su

estado de insolvencia actual” (articulo 224 quinquies TRLC).

La reforma de 2022 ha permitido que, al igual que lo que se prevé en Francia, el experto
esté designado por el juez. El asunto Celsa ha permitido aclarar determinadas cuestiones,
como la posibilidad de solicitar la designacion del experto en cualquier momento, la
preeminencia de los acreedores al respecto, el escaso margen del juez para valorar la

idoneidad del experto, o la dificultad de alegar su falta de imparcialidad como motivo?®!!.

204 Geli Ferndndez-Periaflor, E., & Arlaban Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion. Abogados
del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59,
mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

205 Geli Fernandez-Penaflor, E., & Arlaban Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Abogados del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 59, mayo-agosto de 2022, pp. 30-70 ; SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (2015).
Refinanciaciones y plan de viabilidad: conveniencia del informe del experto, autoria, contenido y

responsabilidad. Revista de Derecho Concursal y Preconcursal, n.° 22
206 Jdem

07 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

208 Son los jueces del Tribunal de Commerce (Juzgado de lo Mercantil francés).

209 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

20 Jdem

211 CUATRECASAS (2023) La homologacién del plan de reestructuracion de Celsa, Actualidad Juridica
; AJM Barcelona 26/2023, de 4 de septiembre
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En Francia, el nombramiento del “administrateur judiciaire” es obligatorio cuando se
crean clases de acreedores, y su mision se define de manera flexible, adaptandose a las

necesidades del proceso, con el juez delimitando sus prerrogativas?!2.

Es relevante subrayar una vez mas la importancia de la confidencialidad en el sistema
francés. En efecto, el procedimiento francés, ya sea a través del “mandat ad hoc” o la
conciliacion, pone un énfasis absoluto en mantener la discrecion, hasta el punto de que
incluso la prensa enfrenta restricciones para revelar la existencia del procedimiento (cf-

supra).

Ambos profesionales, tanto el administrateur judiciaire como el experto, estan sujetos a
responsabilidad civil por falta de diligencia, imparcialidad o independencia, y deben

213 En derecho francés, al carecer el

contar con seguros o garantias equivalentes
administrateur judiciaire de facultades para tomar decisiones vinculantes, tanto para el
deudor como para los acreedores (quienes no estdn obligados a participar en la

negociacion), el riesgo de que se le exija responsabilidad se mantiene bajo?!*.

De este modo, se considerd inadmisible la accion de responsabilidad interpuesta contra
un conciliador por parte de un acreedor que impugnaba la implantacion, durante su
mandato, de un calendario de pago del pasivo, al entenderse que dicho mandato “no
corresponde a ninguna funcion de asistencia o representacion similar a la de un dirigente
de empresa™'>. Por otro lado, se ha considerado que el mandataire ad hoc excedio los
limites de su poder imponiendo la venta de la empresa, mientras que dicho acto “no

entraba dentro de sus facultades™"S.

212 Coquelet, M.-L. (2022). Entreprises en difficulté (7¢ éd.). Dalloz

23 F-X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF ; Geli Ferndndez-Peiiaflor, E., & Arlaban
Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion. Abogados del Area de Mercantil de Uria Menéndez
(Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59, mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

24 F X Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

25 CA Paris, Pol 5, ch. 10, 12 oct. 2020, n.° 19/07316 ; Clase octubre-enero 2025, Certificat de
Restructuration IEJ de la Sorbonne (Profesor : F.-X. Lucas)

216 Cass. Com., 1 de febrero de 2011, n.° 09-16179 ; Clase octubre-enero 2025, Certificat de
Restructuration IEJ de la Sorbonne (Profesor : F.-X. Lucas)
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Para acabar esta parte, recordamos que, en Espaiia, el experto puede estar nombrado a
peticion de los acreedores o del deudor. Pero, en el caso en que cada partes decidiese
pedir el nombramiento de un experto, el régimen espafiol actual, permite que puedan

coexistir varios expertos en reestructuracion nombrados legalmente?!”.

Eso podria generar un problema. En efecto, el juez seria confrontado a la solicitud de
aprobacion de dos planes distintos para una misma reestructuracion. En Francia, este
problema no se plantea dado que no es posible designar varios administrateurs

Judiciaires.

En el sistema espafiol, si se hubiera nombrado varios expertos, podrian presentar
valoraciones distintas de la empresa. En este caso, nos encontramos en un supuesto que
se asemeja al fenomeno de los planes competidores, que veremos en la tltima parte, lo
unico que pasa diferentemente es la forma en la que se manifiesta dichos planes

competidores?!'s.

3.3.2. Los beneficios de los planes competidores

En el ambito de los planes de reestructuracion, uno de los problemas mas relevantes que
ha surgido es la existencia de planes competidores. Se encuentra cuando tanto el deudor
como los acreedores proponen planes distintos para reestructurar una empresa. Eso genera

conflictos a la hora de homologar uno de los planes®'’.

27 Geli Ferndndez-Periaflor, E., & Arlaban Gabeiras, B. (2022). Los planes de reestructuracion. Abogados
del Area de Mercantil de Uria Menéndez (Barcelona y Londres), Actualidad Juridica Uria Menéndez, 59,
mayo-agosto de 2022, pp. 30-70

28 CUATRECASAS (2023) La homologacién del plan de reestructuracion de Celsa, Actualidad Juridica.
219 Cuatrecasas. (2024). Tendencias legales: Reestructuraciones 2024: hablan los expertos.
https://www.cuatrecasas.com/es/spain/art/tendencias-legales-reestructuraciones-2024-hablan-los-
expertos
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Los casos Single Home??® y Transbiaga®?! han sido los primeros ejemplos de como se
resuelven estos litigios relativos a los planes competidores en ausencia de una regulacion
especifica en la normativa concursal espafiola. En ambos asuntos, la regla que ha sido
utilizada por los jueces es la de “prior in tempore”, o sea, han homologado el plan que se
habia presentado en primero®?2. Asi, los tribunales optaron por suspender la admision del

plan posterior hasta que se resuelva el proceso sobre el plan anteriormente presentado.

Ademas, en la decision Single Home, los jueces establecieron que en el caso en el que el
primer plan se revocase en la impugnacion, el segundo plan podria volver a tramitarse
sin que lo afecte la prohibicion temporal del articulo 664 TRLC, que impide presentar un

nuevo plan dentro del afio siguiente a una solicitud anterior?%.

En derecho francés, si el deudor no presenta un plan suficientemente solido y
fundamentado, el juez podria homologar un plan mas eficiente propuesto por las partes
afectadas®**. Asi, la decision no se basa estrictamente en la regla de prioridad, sino en la

eficacia del plan de reestructuracion.

En el sistema espafiol, destacamos unos retos en el modelo actual. El tratamiento judicial
de estos casos plantea dos desafios importantes en el procedimiento de reestructuracion
de las empresas. El primero es la falta de textos legales para regular los planes
competidores, por lo cual los jueces crean el derecho, lo que podria derivar en decisiones
que favorezcan al deudor sin un andlisis profundo de cudl seria la mejor solucion para la

viabilidad de la empresa®?°.

220 4JM n°5 Madrid 85/2023, de 10 de abril de 2023 ; Ignacio Buil (Coordinador del grupo de
Reestructuraciones, Insolvencias y Situaciones Especiales, Cuatrecasas). (2023). La reestructuracion de
empresas: Balance del primer afio de aplicacion de la reforma concursal.
https://www.cuatrecasas.com/resources/la-reestructuracion-de-empresas-6571ae9al404f731364232.pdf
21 AJM n°l San Sebastidn, de 02 de octubre de 2023; Cuatrecasas. (2025). Rechazado un plan de
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24 F_X. Lucas (2024), Manuel de droit de la faillite, PUF

225 CUATRECASAS (2023) La homologacion del plan de reestructuracién de Celsa, Actualidad Juridica. ;
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El segundo desafio es el riesgo de una estrategia oportunista del deudor. En efecto, al
anticiparse en la presentacion del plan, el deudor puede bloquear alternativas propuestas
por los acreedores que podrian ser mdas beneficiosas para la reestructuracion de la
empresa??S.

En este contexto, una posible solucion legislativa seria la introduccion de procedimientos
que permitan la evaluacion conjunta de los planes competidores, asegurando que la

opcion mas viable y justa sea la que se implemente??’...

226 Idem

227 Ignacio Buil (Coordinador del grupo de Reestructuraciones, Insolvencias y Situaciones Especiales,
Cuatrecasas). (2023). La reestructuracion de empresas: Balance del primer aiio de aplicacion de la
reforma concursal. https://'www.cuatrecasas.com/resources/la-reestructuracion-de-empresas-
6571ae9al404f731364232.pdf ; CUATRECASAS (2023) La homologacion del plan de reestructuracion de
Celsa, Actualidad Juridica
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Conclusion

La prevencion del estado de insolvencia de las empresas es un desafio crucial tanto en
Espana como en Francia. Este trabajo ha abordado los mecanismos preconcursales
implementados en ambos paises, analizando sus caracteristicas, diferencias y eficacia en

la practica.

A lo largo del estudio, hemos observado que ambos sistemas han evolucionado bajo el
marco de la Directiva 2019/1023, que busca una armonizacion de las normativas de los
paises miembros de la Union Europea en materia de reestructuraciones preventivas. Sin
embargo, cada pais ha interpretado y aplicado la directiva, siendo cada transposicion

marcada por las tradiciones legales y los avances de cada sistema.

El sistema francés, con instrumentos como la conciliacion y el mandato ad hoc, se destaca
por su flexibilidad y confidencialidad, permitiendo su mayor eficacia. La conciliacién
permite al deudor negociar con sus acreedores sin el estrés de un procedimiento judicial
publico, lo que favorece la continuidad de la actividad empresarial. Ademas, el uso de
alertas tempranas para detectar las dificultades, antes de que se agraven, refuerza la
eficacia del sistema. Sin embargo, tal como lo hemos visto, el énfasis puesto en el rescate
de la empresa ha generado una de las principales criticas del modelo francés que es el
mantenimiento artificial de las empresas no viables, lo que ha generado el fenomeno de

las “empresas zombis”.

Por otro lado, el sistema espafiol ha introducido mecanismos preconcursales que cumplen
con las exigencias de la Directiva Europea, especialmente con los nuevos planes de
reestructuracion, permitiendo una intervencidon mads activa de los acreedores en la

elaboracion y aprobacion de planes de reestructuracion.

Una de las debilidades del sistema espafiol es la falta de mecanismos realmente eficaces
de deteccion temprana de dificultades financieras, lo que puede retrasar la adopcion de
medidas preventivas. Por lo cual, una revision legal podria ser una buena opcion para

reforzar la eficacia del derecho preconcursal espaiiol. En efecto, el desarrollo de sistemas
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de alerta temprana, inspirandose de lo que se ha incluido en la normativa en Francia,
podria permitir una mejor deteccion de las dificultades de las empresas. Eso permitiria a
las empresas espafiolas fortalecer la prevencion y facilitar sus accesos a los

procedimientos preconcursales antes de que la insolvencia sea irreversible.

Ademas, una mayor difusién de informacion sobre las ventajas de los mecanismos
preconcursales, tanto en Francia como en Espaia, facilitaria que las empresas recurrieran
a ellos con mayor frecuencia. Como ocurre en muchos dmbitos, el desconocimiento de su
existencia o la dificultad para comprender su funcionamiento puede ser un factor clave

en su escasa utilizacion.

Al comparar ambos sistemas, podriamos concluir que el modelo francés es mas eficaz en
la prevencion temprana de la insolvencia, gracias a la existencia de herramientas de alerta
y procedimientos confidenciales que facilitan la negociacion. Esa confidencialidad
deberia ser reconsiderada por el legislador espafiol para garantizar el real carécter

reservado.

Por lo tanto, el derecho preconcursal espanol podria volverse mds eficiente con la
introduccion de dichas alertas tempranas y un mayor incentivo para el uso de mecanismos
preconcursales. También, la implementacion de una responsabilidad especial o sanciones
para quienes divulguen informacion a terceros ajenos a las negociaciones podria ser

apreciable.

En definitiva, siempre volvemos a lo mismo. En efecto, el éxito de los sistemas
concursales y preconcursales dependen del equilibrio alcanzado entre la proteccion de la
empresa deudora para lograr rescatarla restructurandola y la satisfaccion de los créditos
de los acreedores. Asi, la llave es dejar entrever a cada uno un interés personal mas grande

que los inconvenientes con los cuales se enfrentan en el marco del procedimiento.
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