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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto el tratamiento de la
enajenacién de la unidad productiva en sede concursal. En Espafia, la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre de reforma del texto refundido de
la Ley Concursal (LrRTRLC), ha introducido en nuestro ordenamiento
juridico, por primera vez, la técnica del pre-pack. Asi, nuestro pais
intenta situarse a la vanguardia en materia de reestructuraciones. Para
ello, se llevard a cabo un breve estudio y andlisis del régimen espanol
y portugués en esta materia. Sin duda, una adecuada regulacién re-
percutird en el mantenimiento del tejido empresarial, en un contexto
post-pandémico y de crisis econdmica.
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Abstract: This work is aimed to analyse the productive unit sales
regime in an insolvency scenario. In Spain, the recently approved “Law
16/2022, September 5%, on the Reform of the consolidated Text of the
Insolvency Law” has introduced pre-pack sales in our legal framework
for the first time. Thus, our country aims to be considered as a van-
guardist arena in restructuring field.

To this end, a brief study and analysis of the Spanish and Portugue-
se regimes in this area will be carried out. Undoubtedly, an adequate
regulation of these sort of operations could contribute to the mainte-
nance of business network, in a difficult post-pandemic and economic
crisis context.

* Becario SEDI.



288 * Roberto Rivas Urbina

Keywords: pre-pack administration; restructuring; insolvency; spe-
cial procedures; creditor; debtor

Sumario: 1. Concepto, origenes y nociones generales del pre-pack.
I1. Inicios regulatorios: protocolos de tramitacién en Espafa. III. Re-
gulacién en la ley 16/2022, de reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal. IV. Breves nociones sobre los mecanismos de reestructura-
cién en el Derecho portugués. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Concepto, Origenes y Nociones Generales del Pre-Pack
Concursal

El procedimiento de “empaquetado previo”! o pre-pack concursal
consiste en una herramienta preconcursal mediante la cual se lleva a
cabo el nombramiento de un experto independiente de manera previa
a la solicitud de concurso.

Este profesional especializado, denominado comdnmente silent
administrator o insolvency practitioner®, tiene como tarea, en algunas
legislaciones europeas como la espanola u holandesa, recabar las ofertas
de los potenciales adquirentes de una o varias unidades productivas
para su posterior enajenacién, presentado su oferta de adquisicién en
sede judicial, junto a la solicitud de concurso.

Sin embargo, existen otras concepciones de la herramienta pre-
-pack, donde este instrumento no siempre supone la venta de la uni-
dad productiva, sino que se aplican herramientas preventivas bajo la
supervisién del juzgado e incluso la adopcién de planes de reorgani-
zacién, como la prevista en la legislacién estadounidense, para que la
compafifa pueda hacer frente a la situacién de distress y, de esta forma,
conseguir la viabilidad y continuacién del negocio, sin necesidad de
llevar a cabo la venta de la unidad productiva para la posterior explota-
cién de la actividad econémica’.

1 Asf se define por el AUTO DEL jUzGADO DE LO MERCANTIL n.° 10 de Barcelona,
de 29 de julio de 2020.

2 Jordi IB1za GiMENO, «El pre-pack administration espafiol y su progreso. Breve
valoracién», Diario La Ley 9604 (2020) 1-12.

3 En este sentido, como destaca Bo XiE, Comparative Insolvency Law: The Pre-
-pack Approach in Corporate Rescue, Cheltenham — ma: Edward Elgar, 2016. El pro-
cedimiento pre-pack en Francia presenta grandes similitudes con la reorganizacién
pre-pack del Chapter 11 estadounidense.
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Asi, el pre-pack administration constituye “un procedimiento hi-
brido que combina aspectos informales como la flexibilidad, agilidad,
confidencialidad, bajo coste econémico, con aquellos existentes en los
procedimientos formales de insolvencia®.

Los principales objetivos que persigue esta operacién son (7) la
evitacién del deterioro de la empresa por el transcurso del tiempo en
sede judicial y por el estigma concursal (iZ) la maximizacién del valor
ofertado mediante la concurrencia de potenciales adquirentes y, asi, la
satisfaccién de los acreedores (7ii) el mantenimiento del tejido empre-
sarial y, como consecuencia, de los puestos de trabajo’.

La herramienta preconcursal del pre-pack encuentra su origen en
la normativa del Reino Unido, mediante la Enterprise Act en 20026,
El sistema britdnico ha tenido como particularidad la posibilidad del
nombramiento del insolvency practitioner por parte de los administra-
dores sociales, lo cual ha sido objeto de numerosas criticas ante los
casos de adquisicién de la unidad productiva por parte de personas
especialmente relacionadas 7.

Asimismo, la jurisprudencia de los Paises Bajos adopté este meca-
nismo, conocido como fase de preparacién silenciosa, mediante la so-
licitud judicial de nombramiento del silent trustee, quien se convertird
en administracién concursal (ac), previa autorizacion del juez encarga-
do del nombramiento, suponiendo la principal diferencia en relacién
con el sistema britdnico®.

Por su parte, la legislacién estadounidense comprende diver-
sas vias semejantes al pre-pack, bien mediante los procedimientos

4 Aurelio GURREA-MARTINEZ, «The rise of pre-packs as a restructuring tool:
theory, evidence and policy», Singapore Management University — School of Law, Sin-
gapore: Singapore Management University, 1 (2021) 5.

5 En definitiva, se persigue cumplir con el principio de conservacién citado en la
Exposicién de Motivos del TRLC y en la TRLC.

¢ ENTERPRISE ACT de 7 de noviembre 2002 — Reino Unido, disponible en: <ht-
tps://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/40/contents>.

7 De esta forma, la falta de transparencia y de control del procedimiento y el
hecho de que los adquirentes finales sean personas especialmente relacionadas con
la concursada han sido los principales aspectos negativos del sistema britdnico. En
este sentido, Teresa GrRaHAM, Grabam Review into Pre-pack administration, act. 2014,
[consult. 1 mayo 2022], 1-95, disponible en <https://www.gov.uk/government/pu-
blications/graham-review-into-pre-pack-administration>.

8 César GiLo GOMEzZ, «Pre-pack concursal y el Derecho Comparado», Estudios
de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto 6 (2021) 115-116.
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Out-of-court, bien mediante los Pre-packaged cases’, adoptando una
posicién ecléctica en relacién con la intervencién judicial, en compa-
racién con el sistema normativo britdnico y holandés!®.

Por dltimo, y como consecuencia de la pandemia del covip-19,
otros paises como Bélgica han modificado temporalmente su normati-
va concursal, con el fin de introducir el pre-pack, mediante el nombra-
miento judicial del “administrador judicial” o mediante la aceptacién
judicial del experto propuesto por la concursada!l.

En definitiva, cada vez mds paises europeos y extracomunitarios se
estin sumando a la adopcién del pre-pack en su sistema normativo,
dado los beneficios de agilidad y menor coste que presenta la opera-

ciénl!2,

II. Inicios Regulatorios: Protocolos de Tramitacién

La carencia de un régimen juridico en la normativa concursal es-
panola dedicada expresamente a la enajenacién de la unidad producti-
vay del pre-pack ha supuesto, en los tltimos afos, la falta de pragma-
tismo de esta operacién en el tréfico juridico. En consecuencia, la tasa
de éxito de recuperacién de empresas en Espana ha sido histéricamente
baja, como demuestra el hecho de que la mayor parte de las empresas

acaben en liquidacién'3.

9 A titulo de mencién, se encuentran incorporados dentro de los Pre-packaged
cases, los siguientes procedimientos: Single-track pre-pack; dual-track pre-pack y partial
pre-pack.

10 En el sistema holandés el silent trustee, lleva a cabo las negociaciones sobre la
enajenacion de la unidad productiva, previa al concurso, para su posterior conversién
en AC.

11 El régimen juridico del pre-pack belga fue adoptado temporalmente, el 26
de marzo de 2021, mediante la reforma de su Ley de Insolvencias en un contexto
de crisis pandémica. Vid. ALLEN & OvEry, “New Belgian insolvency legislation in
20217, Allen & Overy, act. 2021, [consult. 2 mayo 2022], disponible en <https://
www.allenovery.com/global//media/allenovery/2_documents/news_and_insights/
publications/2021/03/belgium_insolvency_amendment_pre-pack.pdf>.

12 Para un andlisis de derecho comparado, Jacqueline INGraM / Ryan CATTLE,
The Art of the Prepack, Londres: Global Restructuring Review, 2020, 1-160, dispo-
nible en <https://globalrestructuringreview.com/guide/the-art-of-the-pre-pack/edi-
tion-2>.

13 Segtin el informe «Temas Candentes de los Procesos Concursales», emi-
tido por PriceWaterhouseCoopers, mds del 95% de las empresas concursadas en
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En lineas generales, hasta el momento, los procedimientos pre-
-pack se han llevado a cabo por la via del articulo 583 del Texto Re-
fundido de la Ley Concursal (TrLc), mediante la Comunicacién de la
apertura de negociaciones al juzgado, para la posterior “Solicitud de
concurso con presentacién de plan de liquidacién” prevista en el arti-
culo 530 del mismo cuerpo legal. Asi, con la presentacién de la oferta
vinculante o binding offér junto con el correspondiente informe de la
AC, el juez declara el concurso, acordando de forma inmediata la fase
de liquidacién. Finalmente, y previa resolucién de las alegaciones de
los acreedores, el juez declara mediante auto la aprobacién de dicho
plan de liquidacién.

No obstante esta forma de proceder, ante la ausencia de positivi-
zacién legal del pre-pack, los Juzgados de lo Mercantil de diferentes
provincias espafiolas han venido adoptando los conocidos Protocolos
de Tramitacién de Pre-pack Administration, con la finalidad de dar
respuesta a las numerosas solicitudes de las concursadas'“.

Asi, el pasado ano, el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid acon-
sej6 la regulacién y adopcién a nuestro sistema normativo del mecanis-
mo pre-pack a través de la Guia de Buenas Précticas de para la Venta
de Unidad Productivas'®.

No obstante, cabe mencionar que el Protocolo Pre-pack de Bar-
celona, supuso el punto de partida en el dmbito de los Protocolos de
Tramitacién Pre-pack, elaborado por los Jueces de lo Mercantil de Bar-
celona para la sistematizacién y tratamiento de esta operacién'®. Como
establecen las propias directrices para la tramitacién, el pre-pack queda

Espana finalizan su liquidacién, disponible en <https://www.pwc.es/es/publicacio-
nes/financiero-seguros/assets/temas-candentes-procesos-concursales.pdf>, concreta-
mente p. 6y 29.

14 Con la Ley Concursal de 22/2003, mediante el articulo 5 bis, algunos Au-
tos aceptaban las solicitudes de las concursadas para el nombramiento de un exper-
to independiente como medida cautelar. Asi, AUTO DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL
n.° 10 de Barcelona, de 29 de julio de 2020.

15 Gufa de Buenas Pricticas para la Enajenacién de Unidades Productivas en
Procesos Concursales, Jueces de lo Mercantil, Ilustre Colegio de Abogados e Ilustre
Colegio de Economistas de Madrid, 2021, disponible en <https://web.icam.es//wp-
-content/uploads/2021/04/BUENAS-PRACTICAS-FINAL.pdf>.

16 Protocolo Pre-pack concursal: directrices para el procedimiento de tramita-
cién, de los Juzgados Mercantiles de Barcelona, de 20 de enero de 2021.
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enmarcado dentro de los objetivos de la Directiva 2019/1023, sobre
reestructuracién e insolvencia!”.

En lineas generales, el Protocolo de Barcelona establecié la via de
solicitud al juzgado de la designacién del experto independiente, asf
como el contenido de esta. Por otra parte, se establecen las diferentes
fases, tanto preliminar como judicial del pre-pack.

En términos similares, los Jueces de lo Mercantil de las Islas Ba-
leares adoptaron su propio Protocolo de tramitacién, siguiendo como
modelo el Protocolo de Barcelona!®.

Por ultimo, otros Juzgados de lo Mercantil han adoptado el pre-
-pack como medida cautelar para la designacién del experto indepen-
diente, quien supervisaria el proceso de enajenacién de la unidad pro-
ductival?.

Asi, con las diferentes adopciones de los Protocolos de Tramita-
cién, quedd de manifiesto la necesidad de la insercién del pre-pack en

la normativa concursal espanola.

ITII. Regulacién en la Ley 16/2022, de Reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal

La transposicién de la Directiva europea 2019/1023, sobre rees-
tructuraciones e insolvencia por el legislador espafol se ha plasmado
en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido

17" pirectiva (Ue) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia). Un
estudio monografico sobre la misma puede encontrarse en Carlos GOMEZ AsENSIO,
Los acuerdos de reestructuracion en la Directiva (Ug) 2019/1023, sobre marcos de rees-
tructuracion preventiva, Cizur Menor: Aranzadi, 2019, 241.

18 PLENO DE LA SALA DE GOBIERNO DE TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS
1sLAS BALEARES de 5 de mayo de 2021, por el que se adopta el Protocolo Pre-Pack
Concursal Baleares, disponible en <https://aempi.es/wp-content/uploads/2021/05/
PROTOCOLO-PRE-PACK-BALEARES.pdf>.

Para un mayor andlisis, vid. Gustavo MartiN MAaRTIN, «A propésito del proto-
colo pre-pack de los Juzgados de lo Mercantil de Palma de Mallorca», Revista General
de Insolvencias & Reestructuraciones 2 (2021) 550.

19 AUTO DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL n.° 2 de Milaga, de 15 de febrero de
2021 (ep: 11y 1v).
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de la Ley Concursal (TrRLC)?, mediante la positivizacién de un régi-
men juridico dedicado al procedimiento pre-pack. Asi, el prelegislador
ha insertado esta operacién en el articulo 224 bis, como “Solicitud de
concurso con presentacion de oferta de adquisicién de una o varias
unidades productivas”.

En primer lugar, la TRLC establece como presupuestos objetivos a
esta operacidn, la insolvencia inminente y la actual, ademds de la pro-
babilidad de insolvencia, en la previsién objetiva en la que el deudor
no podrd cumplir con sus obligaciones en caso de no alcanzar un plan
de reestructuracién?!.

Las principales implicaciones legales del régimen propuesto residen
en las cuestiones relativas al nombramiento del experto independiente
y su estatuto juridico, los demds efectos propios de la adquisicién y
transmisién de unidades productivas?2.

Como se ha senalado, el articulo 224 bis establece la facultad del
deudor para solicitar la declaracién del concurso junto a una oferta de
adquisicién de una o varias unidades productivas, que serd, en todo
caso, escrita 'y vinculante.

Destaca la exigencia de continuidad o reinicio de la actividad eco-
némica por un plazo minimo de 3 afos, estableciéndose la posibilidad
de reclamar una indemnizacién por parte de los afectados ante su in-
cumplimiento.

20 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 (Ug) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (ug) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia), disponible en <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-a-
-2022-14580>.

21 Articulo 584.2 de la Tric. En términos similares, otros sistemas juridicos
como el francés, su pre-pack administration o mandat ad hoc no exige que el deudor
se encuentre en estado de insolvencia. César GiLo GOMEz, Pre-pack concursal y el
Derecho Comparado, 117.

22 Asi, el articulo 224 bis ap. 7 remite al régimen general de enajenacién de
unidad productivas. Esto es, la subrogacién en los contratos, con las especialidades
propias de la cesién de contratos administrativos, licencias y autorizaciones adminis-
trativas y contratos laborales y deudas con la Seguridad Social.
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Si bien, este mandato puede suponer un desincentivo para poten-
ciales adquirentes, consideramos que la finalidad del legislador es acer-
tada. Y ello, porque supone un mayor compromiso en el momento de
ofertar por la unidad, asi como una mejor seleccién del futuro adqui-
rente, dado que se escogerd a quien presente un mejor plan de negocio
y una mayor solvencia econémica?3.

Por otra parte, se advierte la posibilidad de que, en un plazo de 15
dias, se presenten propuestas alternativas, con la posterior emisién de
informes por parte la ac. Conviene sefialar el breve plazo de 5 dias que
se establece para la presentacion del informe de evaluacién. Si bien la
acotacién de plazos es una muestra de la agilidad propia del pre-pack,
la tarea de elaboracién de informes en este plazo puede ser especial-
mente ardua en caso de concurrencia de varias propuestas vinculantes
alternativas.

Posteriormente a este informe, se concederd a los ofertantes un
plazo de 3 dias para la mejora, en su caso, de la propuesta inicial, que-
dando a criterio del juez la aprobacién de la mejor oferta en atencién
al concurso. Esta facultad de mejora tiene como objetivo la maximiza-
cién del precio de la unidad productiva, para la mayor satisfaccién de
los acreedores.

Por dltimo, en el mismo precepto se establece obligacién de publi-
car la oferta vinculante en el portal de liquidaciones concursales de for-
ma simultdnea a la solicitud del concurso, con objeto poder presentar
propuestas alternativas a la oferta inicial?4.

En lo relativo al nombramiento del experto independiente, los ar-
ticulos 224 ter y siguientes contemplan la posibilidad de que el deudor
solicite su nombramiento para recabar ofertas de potenciales adquiren-
tes de la unidad, esto es, el pre-pack.

Mediante el nombramiento, el juez deberd precisar la duracién del
cargo, asi como su retribucién, que puede estar condicionada de forma

23 Sin embargo, esta exigencia puede ser excesiva en sede de PEME, suponiendo
un mayor grado de dificultad, si cabe, para la recuperacién de las pymes.

24 De esta forma, la TRLC, en su Disposicion adicional segunda, prevé la creacién
de una plataforma electrénica de liquidacién de bienes, es decir, un “portal publico
electrénico para la venta de los activos de las empresas en liquidacién, que incluird un
catdlogo integrado por los bienes que vayan siendo anadidos a través de comunicacién
por los deudores o por los administradores concursales tras la apertura de un procedi-
miento especial de liquidacién.”
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total o parcial en funcién del resultado?®. Con ello, se pretende con-
seguir una mayor eficiencia y agilidad por parte del experto indepen-
diente. Sin embargo, en la TRLC no se han establecido los criterios para
establecer su cardcter total o parcial, por lo que, ha de entenderse que
debe ser en atencién al interés del concurso, si bien esta concepcién
resulta, cuando menos, indefinida.

Igualmente, dada la condicién voluntaria de la aceptacién por par-
te de este profesional, la inseguridad del cardcter de la retribucién pue-
de propiciar la pasividad en la aceptacién.

En cuanto a los requisitos subjetivos que debe cumplir el experto
independiente, en lineas generales, se posibilita que sea una persona fi-
sica o juridica, que cumpla las condiciones técnicas para ser experto en
reestructuracién o Ac. Esto dltimo debe conjugarse con la posibilidad
de que el juez que designa al experto ratifique su posterior conversién
en AC.

Finalmente, el nombramiento del experto es reservado, dada la
necesidad de confidencialidad de la operacién para que la unidad pro-
ductiva no se vea afectada por una posible devaluacién como conse-
cuencia del estigma concursal?®. Si bien, esta cuestién debe ponerse
en relacién con los principios de transparencia y publicidad, que adop-
tardn un mayor protagonismo con la creacién del portal de liquidacio-
nes concursales mencionado.

Otra de las novedades de la TRLC, es la introduccién del Procedi-
miento Especial para Microempresas (PEME), establecido en el Libro
Tercero, en concreto en los articulos 685 y siguientes. Mediante este
procedimiento se pretende atajar la problemdtica tasa de recuperacién
de las pymes y, de esta forma, cumplir con el mandato impuesto por la
Directiva 2019/1023%7.

25 Articulo 224 guater ap. 2 de la TrLC.

26 Asf, un alto grado de discrecién y confidencialidad proporcionard indudables
beneficios, en vista de la transcendencia que presenta la imagen de la empresa o uni-
dad productiva en concurso. En este sentido, Ascensiéon GALLEGO CORCOLOES, «El
prepack y la venta anticipada de unidades productivas en Derecho espafol: Modelos
Comparados», Revista General de Insolvencias ¢ Reestructuraciones 4 (2021) 290.

27 En este sentido, la Directiva 2019/1023, en su Considerando 17 establece:
“Con el fin de ayudar a estos deudores a reestructurarse a bajo coste, deben elabo-
rarse, a escala nacional, unas listas exhaustivas de control de los planes de reestructu-
racién que estén adaptadas a las necesidades de las pymes y que puedan consultarse
en linea.”
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Asi, el articulo 710.2 de la TRLC establece la posibilidad de llevar
a cabo el pre-pack en esta sede. Sin embargo, el régimen juridico en
el PEME en relacién con la operacién de pre-pack es difuso y poco
concluyente, dada la falta de un articulado concreto. A estos efectos,
el articulado se remite de forma genérica a la aplicacién del régimen
establecido en los articulos 224 bis a 224 quater.

La falta de concrecién y adaptacién del procedimiento pre-pack
al deudor microempresario puede suponer un alto grado de exigencia
para este, como son el conocimiento del procedimiento pre-pack; la
capacidad econémica para hacer frente al pago del experto indepen-
diente (y, en su caso, posterior AC); las restricciones a personas especial-
mente relacionadas en el dmbito de la microempresa y, por dltimo, la
asuncién del adquirente de la unidad productiva del compromiso de
continuidad de la actividad econémica por un plazo de 3 afios?8.

Por ello, consideramos que, de lege ferenda, el encaje entre ambos
procedimientos debe ser concretado y adaptado a las necesidades de las
microempresas mediante un articulado concreto, con el fin de evitar
que esta intencién positiva del legislador adopte un cardcter meramen-
te virtual®.

IV. Breves nociones sobre los mecanismos de reestructuracién
en el Derecho portugués

El marco normativo del Derecho de la Insolvencia portugués se
encuentra recogido fundamentalmente en el Cédigo da Insolvéncia e da
Recuperagdo de Empresas (CIRE), aprobada mediante Decreto Ley niim.
53/2004. Igualmente, diferentes leyes han modificado este Cédigo:
entre otras, la Ley 16/2012, de 20 de abril, que aprobé el Procedimien-
to Especial de Revitalizacién, la Ley 75/2020, de 27 de noviembre,
la cual aprobd, entre otras medidas, el Procedimiento Extraordinario
de Viabilizacién de Empresas. Por dltimo, destaca la Ley 9/2022, de

Para un estudio mds detallado del PEME, vid. Ignacio Tirapo MarTi, «El proce-
dimiento especial para microempresas. Una consideracion inicial», Revista General de
Insolvencias & Reestructuraciones 3 (2021) 211-253.

28 Articulo 224 septies de la TrLC.

29 Para un mayor estudio vid. Roberto Rivas UrsiNa, “Enajenacién de la uni-
dad productiva en el proyectado procedimiento especial para microempresas”, Anua-
rio de Derecho Concursal 56 (2022), (versién electrénica).
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11 de enero, que aprueba medidas de apoyo y agilizacion en los proce-
sos de reestructuracién, adapta la legislacién portuguesa a la Directiva
2019/1023.

Debe partirse de una premisa relevante: la legislacién portuguesa
no prevé una regulacién para el procedimiento de pre-pack, al menos,
entendido en los términos mencionados al inicio de este trabajo.

Sin embargo, en el Derecho portugués existen diferentes proce-
dimientos ante las situaciones de distress. Las diferentes vias son: el
Procedimiento Especial de Revitalizacién (PER), con mayor incidencia
en relacién con el procedimiento pre-pack; el Régimen Extrajudicial
de Recuperacién de Empresas (RERE), que constituye un conjunto de
normas para la aplicacién de un procedimiento extrajudicial; el Pro-
cedimiento Extraordinario de Viabilizacién de Empresas (PEVE), que
ha sido recientemente aprobado, y supone un procedimiento hibrido,
en vista de sus fases judicial y extrajudicial®®; por tltimo, el Procedi-
miento Especial para Acuerdo de Pago (PEAP), a titulo de mencidn, ya
que Gnicamente es aplicable a personas fisicas y personas juridicas no
mercantiles®!.

En cuanto al PER, este procedimiento se enmarca en un plan de
reestructuracién preventivo 32para empresas en situacién econémica
dificil o en insolvencia inminente?®. A los efectos que aqui interesan,
la modalidad abreviada (prearranged) de “Homologacién de acuerdos
extrajudiciales de recuperacién de empresa” prevista en el articulo 17.©
I del cIrE, presenta un mayor grado de compatibilidad con el procedi-
miento pre-pack.

30 Catarina SErrA, «Medidas extraordinarias para una crisis extraordinaria en
el marco de la Ley Portuguesa», Anuario de Derecho Concursal 54 (2021), (versién
electrénica).

31 Articulo 222.0- A ap. 1 del cire.

32 Por otra parte, si bien el experto en reestructuracién no es idéntico al silent
administrator o experto independiente en la legislacién espanola, los requisitos necesa-
rios para llevar a cabo sus funciones son similares, por lo que deberd atenderse a los
diferentes papeles que jugard cada profesional.

3 Se constituye asf una primera diferencia en cuanto a los presupuestos obje-
tivos previstos para la solicitud de concurso con propuesta de adquisicion de uni-
dades productivas, puesto que no se contempla la “probabilidad de insolvencia” en
la normativa portuguesa. En esta linea, el PER (y el PEVE) también son aplicables a
microempresas, en cumplimiento del mandato emitido por la Directiva 2019/1023,
y en el mismo sentido que la reciente incorporacién del PEME, de la TRLC espafola.
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Asi, a través de un procedimiento de acuerdo extrajudicial entre
deudores y acreedores para la recuperacién de la empresa, en un estadio
anterior al procedimiento, debiendo aprobarse por el sistema de ma-
yorfas requeridas en el cIre 34, se produce su posterior homologacién
judicial, pudiendo vincular, ademds, a aquellos acreedores que votaron
en contra del acuerdo.

En este sentido, en sede de PER, que implica siempre el nombra-
miento de un administrador judicial provisional, conjugado con la le-
gitimidad ya atribuida al deudor para presentar el plan de insolvencia,
donde, ademds, es posible introducir como contenido del plan el man-
tenimiento de la actividad econémica de la empresa en titularidad de
un tercero, asi como el saneamiento de la empresa mediante la trans-
misién?®, pueden ser herramientas viables para garantizar una mayor
tasa de éxito en la continuacién de la actividad econémica, asi como la
conservacién de los puestos de trabajo.

Sin embargo, serd cuestién de un estudio detallado a futuro la posi-
ble conveniencia de incorporar a la legislacién portuguesa a un experto
en reestructuracion en términos similares a la TRLC, cuestién que podrd
ser analizada una vez se obtengan datos empiricos que sostengan la
importancia de las funciones que desempenard este profesional en el
dmbito concursal espafiol.

Por lo que respecta al RERE, como se ha dicho, constituye un mar-
co normativo para llevar a cabo las negociaciones extrajudiciales entre
acreedores y deudores para un posterior acuerdo. El beneficio patente
que presenta este régimen es, efectivamente, su cardcter extrajudicial,
evitando asi los efectos perniciosos de las dilaciones de un proceso ju-
dicial y, por otra parte, aliviando la carga de los tribunales®®

Empero, su principal debilidad reside en la no vinculacién del
acuerdo frente a los acreedores no signatarios del acuerdo, si bien es
posible iniciar un PER para la ulterior adopcién y homologacién judi-
cial de un acuerdo, siempre contando con las mayorias necesarias y, de
esta forma, conseguir el efecto cram-down?’.

34 Articulo 17-F ap.5 4) del cIRE.

3 Articulo 193 ap. 1 y articulo 195 del cire.

36 Catarina SERRA, «cOvID-19 (111) / A fungio (alternativa) do RERE como pro-
grama extraordindrio para o apoio e a reanimagio de empresas», Observatorio Almedi-
na, act. 2020, [30 abril 2022].

37 GarriGuEs, “Guifa de herramientas de reestructuracién y procedimientos
de insolvencia®, Garrigues, act. 2020, [30 abril 2022], disponible en <https://www.
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Por tltimo, en lo relativo, al reciente PEVE, destaca su caricter ur-
gente y prioritario a los demds procedimientos de insolvencia, asi como
la posibilidad de un tdnico uso para cada deudora®®. Como sefiala la
doctrina, el legislador ha realizado simplemente una adaptacién de la
modalidad de homologacién de acuerdos extrajudiciales, calificindola
incluso de una nueva modalidad del pPER, dada su remisién al régimen
juridico de este?’.

En los mismos términos que el PER abreviado, el PEVE es un instru-
mento de tipo fast-track-court-approval-procedures, y pretende homolo-
gar el acuerdo suscrito entre la deudora y los acreedores, mediante el
otorgamiento de facultad al juez para extender el acuerdo a los acree-
dores ausentes o contrarios al acuerdo.

Asi, en vista de la coincidencia de disposiciones normativas entre el
PER y el PEVE en cuanto a procedimiento, el PEVE puede ser altamente
compatible con un procedimiento pre-pack. En todo caso, cualquier
modificacién legislativa deberd ser adaptada a las notas caracteristicas
de este procedimiento. A saber: tramite de urgencia, prioridad, agili-
dad, facultad de extensién del acuerdo y exencién de costes procesales.

Conclusiones

El procedimiento pre-pack es una herramienta asentada en diversas
legislaciones europeas e incluso a nivel intercontinental.

Los legisladores de diferentes paises han dispuesto mecanismos
preconcursales y de reestructuracién preventiva para hacer frente al
enorme desafio econdémico que presenta la crisis covip-19, en aten-
cién a la necesaria tarea transpositiva de la Directiva 2019/1023.

Asi, si bien no se recoge el término pre-pack en muchas de estas
legislaciones, como la portuguesa, existen otros mecanismos que pue-
den cumplir la misma finalidad, a pesar de no configurar el mecanismo
pre-pack de forma idéntica a otras legislaciones.

garrigues.com/sites/default/files/documents/guia_de_herramientas_de_reestructura-
cion_y_procedimientos_de_insolvencia_en_espana_portugal_y_latinoamerica.pdf>.
38 Articulo 9 ap. 15 del Decreto Ley 75/2020.
3 Miguel Pestana de VasconceLos, «O novo processo extraordindrio de via-
bilizagio de empresas (PEVE)», Revista General de Insolvencias ¢ Reestructuraciones 1
(2021) 232.



300 * Roberto Rivas Urbina

En Espana, el instrumento pre-pack ha quedado inserto en la le-
gislacion concursal con la reciente aprobacién de la TRLC como la “So-
licitud de nombramiento de concurso con presentacién e oferta de
adquisicién de una o varias unidades productivas” en relacién con la
“Solicitud de nombramiento de experto para recabar ofertas de ad-
quisicién de la unidad productiva’, a pesar su deseable concrecién en
diferentes mencionados, especialmente en el Procedimiento Especial
para Microempresas.

En Portugal, por su parte, existen diferentes vias para llevar a cabo
planes de recuperacién y reestructuracién (PER, RERE y PEVE), mostran-
do, en este sentido, una cierta ventaja respecto a la legislacion espanola.
En concreto, el PER ya prevé el nombramiento de un administrador
judicial provisional, asi como la posibilidad de la enajenacién de la
unidad productiva e incluso su reorganizacién mediante el saneamien-
to por transmisién a una empresa de nueva creacion.

En suma, las legislaciones europeas de los Estados Miembros cuen-
ten o no con planes de recuperacién y de reestructuracién, deberdn
afrontar una tarea de continua renovacién e introduccién de nuevos
instrumentos preconcursales.

Por ello, el continuo desarrollo del régimen juridico del pre-pack
en aras de conseguir el nivel de popularidad del que goza en legisla-
ciones como la britdnica y, especialmente la estadounidense, pueden
ser claves para la recuperacién de un gran porcentaje de empresas en
distress.
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