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RESUMEN

En el proceso de adaptacion de la normativa concursal a la legislacién europea, la micro-
empresa ha adquirido un régimen particular de regulacion con un procedimiento especial. Des-
tinado a facilitar y agilizar los tramites, ya en su practica totalidad electronicos, el procedimiento
prioriza la continuidad de la empresa, ya sea con un plan de continuacion o a través de la liqui-
dacion, pero con transmision empresarial o de la unidad productiva. En ambos casos, fijando
planes de consecucion realista y preservando algunos créditos para que no puedan ser objeto
de transaccion entre deudor y acreedores. Aun cuando se producen algunas remisiones al con-
curso o al preconcurso, este procedimiento proclama su autonomia y potencia que la microem-
presa pueda exhibir sus activos y negociar su pasivo en plataformas digitales especializadas y
con un soporte electronico en todo el proceso, ciertamente novedoso. En su desarrollo, los cré-
ditos laborales y de Seguridad Social no se encuentran particularmente desprotegidos si bien
la intervencion de los representantes de los trabajadores no resulta determinante.

ABSTRACT

In the process of adapting the insolvency regulations to European legislation, the microen-
terprise has acquired a particular regulatory regime with a special procedure. Aimed at facilitating
and speeding up the procedures, now almost entirely electronic, the procedure prioritizes the

"Recibido el 5 de noviembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.
" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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continuity of the company either with a continuation plan or through liquidation, but with the trans-
fer of the business or of the productive unit. In both cases, setting realistic achievement plans
and preserving some credits so that they cannot be the subject of a transaction between debtor
and creditors. Although there are some referrals to bankruptcy or pre-bankruptcy proceedings,
this procedure proclaims its autonomy and allows the microenterprise to display its assets and
negotiate its liabilities on specialized digital platforms and with electronic support throughout the
process, certainly novel. In its development, labor and Social Security claims are not particularly
unprotected, although the intervention of workers’ representatives is not so decisive.
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1. UNA NOVEDAD EN LA LEY CONCURSAL: EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA MICRO-
EMPRESAS

1.1. La microempresa y su consideracion concursal

1. La microempresa no constituye un elemento nuclear de las operaciones concursales, pre-
vistas para medianas y, especialmente, para grandes empresas, pero si ha sido incorporada
como un «Libro» nuevo en la Ley Concursal [Libro Tercero del Real Decreto Legislativo 1/2020,
5 de mayo, BOE, 7 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, en adelante
TRLC] en la reforma operada en 2022 para su adaptacién a la normativa europea [Ley 16/2022,
5 de septiembre, BOE, 6]. Quiza porque los acuerdos de pago extrajudiciales no han obtenido
el éxito esperado y, tal vez, porque el procedimiento concursal resultaba excesivamente oneroso
para una empresa pequefa, los articulos 685 a 720 TRLC recogen ahora un procedimiento es-
pecial para la microempresa. Se rompe asi la consideracién concursal unica de la empresa
pues, a partir de ahora, la microempresa tendra su propio —y quiza Unico— procedimiento. A
priori, 1a inclusion de un «Libro» concreto para la regulacion de la insolvencia de la microempresa
en el texto concursal supone la existencia de un régimen juridico «aislado» —sin intervencion,
salvo excepciones, del Libro Primero (concurso) o del Libro Segundo (preconcurso), ex articulo
1.2. TRLC—". Un régimen propio, con entidad aplicativa suficiente e incluso distinta —se com-
probara con relacién a la transmision de empresas—, cuya autonomia no siempre puede ser
defendida por la general remisién que contienen algunos de sus preceptos?.

Aunque, quiza, habria que aludir a varios procedimientos —modalidades— especiales por
cuanto la regulacion contempla la posibilidad de optar entre un procedimiento de continuidad
con un plan, un procedimiento de liquidacién con transmision de empresa en funcionamiento o
un procedimiento liquidatorio sin transmision empresarial®. Asi, el régimen del procedimiento

' Una inicial aproximacion de este analisis en LOPEZ CUMBRE, L., «<Microempresas en concurso», Briefs de la
AEDTSS, junio, 2023.

2 Viid. SANJUAN Y MUNOZ, E., Reestructuracion y liquidaciéon de microempresas en crisis. El procedimiento es-
pecial para microempresas y su régimen transitorio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. Y, con una perspectiva ge-
neral, FLORES SEGURA, M., «El procedimiento de insolvencia especial para microempresas: una vision general»,
Diario La Ley, 2022, nam. 10169, pp. 1-10 y TIRADO, ., «El procedimiento especial para microempresas. Una
consideracion inicial», Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 2021, nim. 3, pp. 211-253.

3 Vid., por su especializacion, CANO MARCO, F., Manual practico de Derecho Laboral Concursal, Madrid, La Ley
Wolters Kluwer, 2023.
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especial contempla una serie de reglas comunes en el Titulo | (articulos 685 a 696 TRLC), la
regulacion del procedimiento de continuacion en el Titulo 1l (articulos 697 a 704 TRLC) y el pro-
cedimiento de liquidacion en el Titulo Ill (articulos 705 a 720 TRLC). En todo caso, se trata de
un procedimiento judicial que se tramitara ante el juez competente en caso de concurso de acre-
edores, y que persigue simplificar, acelerar y flexibilizar de los tramites propios del proceso con-
cursal ordinario. De hecho, y a diferencia de este ultimo, el procedimiento especial para
microempresas es basicamente electrdnico, con formularios, actuaciones procesales e incluso
una intervencion judicial sustentada en las grabaciones y en pronunciamientos in voce del juez
competente, con obligacién de dispensar toda la documentacion de forma sincrona tanto a la
Administracién Tributaria como a la Tesoreria General de la Seguridad Social, a través de los
servicios de interconexion e intercambio de datos desde la Administracion de Justicia a la sede
electronica de dichos organismos, de acuerdo con lo dispuesto en articulo 687 TRLC.

2. A diferencia de otras acepciones, aqui el concepto de microempresa se halla tasado y
con una formulacién muy precisa recogida en el articulo 685.1 TRLC. Se trata de empresas que
han debido emplear durante el afio anterior a la solicitud una media de diez trabajadores o que
el numero de horas de trabajo realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al
que habria correspondido a menos de diez trabajadores a tiempo completo. Asimismo, y con
caracter cumulativo, deberan tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros
0 un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud.

En el supuesto de que la microempresa formase parte de un grupo, estos criterios se com-
putaran en base consolidada. Eso significa que la cuantia de los setecientos mil euros de volu-
men de negocio o los trescientos cincuenta mil euros de pasivo exigidas deberan valorarse
considerando la consolidacién del grupo, resultando dificil en la practica que la microempresa
no supere dichos limites en tal caso. No obstante, y pese a la dificultad descrita, se permite
acudir a este procedimiento especial, algo que no se contempla en el articulo 682.2 TRLC
cuando, en el ambito preconcursal de la reestructuracion, excluye del régimen especial previsto
en dicho precepto —un régimen especial establecido para personas naturales o juridicas con
actividad empresarial o profesional con un nimero medio de trabajadores contratados durante
el ejercicio anterior no superior a cuarenta y nueve trabajadores y con un volumen anual de ne-
gocios o balance general anual no superior a diez millones de euros— a toda sociedad que per-
tenezca a un grupo obligado a consolidar —como también excluye a la microempresa que esté
sometida a las reglas del Libro Tercero que aqui se analiza—.

En la actualidad se negocia una futura Directiva para armonizar determinados aspectos de
la legislacion en materia de insolvencia (Propuesta de Directiva 702/2022, de 7 de diciembre)*.
En esa discusion, la regulacién de la microempresa se ha convertido en un escollo. En parte
porque algunos Estados miembros se niegan a que exista un procedimiento especial para este
tipo de empresa, limitando su regulacién Unicamente a un procedimiento de liquidacién, sin con-
siderar plan de continuacion alguno, lo que modificaria radicalmente el esquema vigente en
nuestro ordenamiento. Pero, por otro lado, porque la definicion de la microempresa no abarcaria
la que recoge nuestro ordenamiento sino la que figura en la Recomendacion de la Comisién de
6 de mayo de 2003, DOUE, 20, sobre definicion de microempresas, pequefias y medianas em-
presas y que describe en su articulo 2 como microempresa, dentro de la categoria de pequena
y mediana empresa o pyme, a aquella empresa con un volumen de negocios anual o un balance
general anual no superior a los dos millones de euros, también con menos de diez trabajadores.
Una definicion inicialmente admitida pero luego rechazada en la tramitacion parlamentaria de
la ley concursal. La actual, como puede comprobarse, es mucho mas restrictiva y deja fuera de

“FLORES SEGURA, M., «La Propuesta de Directiva para armonizar ciertos aspectos del Derecho de la insolven-
cia», Anuario de Derecho Concursal, nm. 59, 2023, pp. 199-226.
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este procedimiento a multiples empresas de estructura sencilla que deberan acudir a las reglas
del concurso o del preconcurso, no sin dificultad®.

3. Por lo demas, este procedimiento especial se extiende tanto a deudores persona fisica
como persona juridica si bien deberan llevar a cabo «una actividad empresarial o profesional».
Lo que significa que no cabra aplicar este procedimiento cuando se trate de personas fisicas
gue no sean empresarios o profesionales, en cuyo caso debera acudirse a las reglas propias
del concurso o del preconcurso.

No se distingue, sin embargo, entre actividad publica o privada, aunque, por aplicacion del
articulo 1.3 TRLC — «las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los orga-
nismos publicos y demas entes de derecho publico no podran ser declarados en concurso»—
habria que descartar a los organismos y entidades publicas aun cuando no resulte del todo
claro si quedan asimismo excluidas las sociedades y fundaciones publicas. Si se atiende a la
definicion de sector publico contenida en el articulo 2.1 de la Ley General Presupuestaria, con-
forman el sector publico la Administracion General del Estado y el sector publico institucional
estatal, estando integrado este ultimo por los organismos publicos vinculados o dependientes
de la Administracion General del Estado —entidades publicas empresariales, organismos aut6-
nomos y agencias estatales—, las autoridades administrativas independientes, las sociedades
mercantiles estatales, los consorcios adscritos a la Administracién General del Estado, las fun-
daciones del sector publico adscritas a la Administracién General del Estado, los fondos sin per-
sonalidad juridica, las universidades publicas no transferidas, las entidades gestoras, servicios
comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su funcién publica de colabo-
racion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros mancomunados y cualquier
organismo y entidad de derecho publico vinculado o dependiente de la Administracion General
del Estado. Quiza teniendo en cuenta la prevision que efectla el articulo 580 TRLC en relacion
a la legitimacion para presentar propuesta de conviene en sede concursal, deberia considerarse
que la exclusion afecta a todo el sector publico. No en vano, en aquella referencia se estima
que, en los concursos de empresas concesionarias de obras y servicios publicos o contratistas
de las Administraciones Publicas, ademas de los legitimados con caracter general para presen-
tar propuesta de convenio, podran presentarla las citadas Administraciones, incluidos los orga-
nismos, entidades y sociedades mercantiles vinculadas o dependientes de ellas, aunque no
sean acreedores, en las mismas condiciones de tiempo, forma y contenido establecidas en la
normativa concursal.

4. En cualquier caso, la microempresa que acuda a este procedimiento especial deberéa ha-
llarse en activo, sin haber cesado en su actividad. En este sentido se pronuncia, por ejemplo,
el Acuerdo nimero 2 de 26 de abril de 2023 del Tribunal de Instancia Mercantil de Mélaga (Juz-
gados numeros 1, 2y 3) que, en aras de unificar criterios, entiende que la redaccién del articulo
685.1 TRLC no ofrece duda alguna al exigir como requisito para admitir este tipo de procedi-
mientos de insolvencia para la microempresa el que los empresarios (personas fisicas o juridi-
cas) deban estar desarrollando una actividad empresarial o profesional en el momento de la
solicitud — «deudores que sean personas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad
empresarial o profesional»—. En consecuencia, no se admitirdn a trdmite aquellos supuestos
«en los que se haya producido un cese de la actividad anterior al momento de la solicitud» ya
que, de ser asi, la via adecuada sera la del concurso ordinario y no este procedimiento especial.

Finalmente, conviene advertir en esta aproximacion preliminar que este procedimiento es-
pecial para microempresas afectara a la totalidad de los bienes y derechos integrados en el pa-
trimonio del deudor en la fecha de apertura del procedimiento y los que se reintegren en el

5Sobre las dudas que genera este procedimiento y entre otros, FACHAL NOGUER, N., «; Y si no es técnicamente
posible acudir al procedimiento de microempresas?», La Ley Insolvencia, nim. 17, 2023, pp.1-10 y TIRADO, I,
«El procedimiento especial para micropymes en el Texto Refundido: ¢ una oportunidad perdida?», Revista General
de Insolvencias y Reestructuraciones, nim.7, 2022, pp. 237-279.
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mismo o se adquieran durante el procedimiento, con excepcion, en su caso, de los bienes y de-
rechos legalmente inembargables. Porque este procedimiento afectaré a todos los acreedores
del deudor, con independencia del origen y naturaleza de la deuda.

1.2. La situacion de insolvencia de la empresa como punto de partida: sobre la inclu-
sioén o exclusion de las microempresas sin masa

1. Este procedimiento especial sera aplicable a aquellas microempresas que se encuentren
en probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual, ex
articulo 686.1 TRLC. La insolvencia actual supone, segun indica el articulo 2.3 TRLC, que el
deudor no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles mientras que, en la insolvencia
inminente, el deudor prevé que dentro de los tres meses siguientes no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones. Mayor dificultad entrafa la definicion de la probabilidad de in-
solvencia, no recogida expresamente en cuanto a su aplicaciéon en este procedimiento. Si se
define, sin embargo, en el &mbito preconcursal de la reestructuracion, cuando el articulo 584
TRLC establece que «existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible
que, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el deudor no podra cumplir reqgularmente sus
obligaciones que venzan en los proximos dos afios» pero, en principio, se trata de un concepto
aplicable so6lo al ambito en el que se define, el del plan de reestructuracion, y no del todo preciso®.

En tanto no existe una remisién expresa del articulo 686.1 TRLC al articulo 584 TRLC des-
crito deberia rechazarse la aplicacién para la microempresa de este concepto. Salvo que se en-
tienda que, puesto que el procedimiento especial recogido para la microempresa dispone de
una regla subsidiaria de aplicacion supletoria en el articulo 689.1 TRLC «se aplicara supletoria-
mente al procedimiento especial para microempresas lo establecido en los libros primero y se-
gundo, con las adaptaciones que resulten precisas para acomodar los principios que presiden
este procedimiento especial y las reglas que integran este libro tercero», procederia aceptar
que la definicién sobre la probabilidad de insolvencia aplicable a la microempresa no es otra
que la contenida en el articulo 584 TRLC para los supuestos de reestructuracion’. En cualquier
caso, el punto de partida claro es que, para que se aplique este procedimiento, tiene que existir
una situacion de insolvencia o probabilidad de la misma vy, por ende, dificultades econdémicas
reales y probadas, no pudiendo recurrir a este procedimiento en caso contrario por muchos des-
ajustes empresariales que se puedan derivar del riesgo implicito a la actividad empresarial.

2. Con todo, el deudor tiene el deber legal de solicitar la apertura del procedimiento especial
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer el es-
tado de insolvencia actual, ex articulo 686.2 TRLC. Salvo prueba en contrario, se presumira
que el deudor ha conocido que se encuentra en estado de insolvencia actual cuando hubiera
acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier
otro legitimado. Con alguna regla especial. Y, asi, si se tratara de un procedimiento especial de
liquidacion sin transmision de la empresa en funcionamiento, se exigira la existencia de insol-

8En un Auto de 26 de septiembre de 2023, auto niUmero 191/2023, cuestionable por la solucion alcanzada, el Juz-
gado de lo Mercantil nimero 1 de Cérdoba, en relacion al concepto de «probabilidad de insolvencia» sefala que
«la extrema anticipacién del concepto de insolvencia que ahora se incluye en la norma con el novedoso concepto
de «probabilidad de insolvencia», asi como la propia laxitud con la que el propio legislador ha decidido tratar este
presupuesto por lo que el mismo debe fiscalizarse de una manera muy laxa y cuasi dar por bueno, a priori, la con-
currencia de dicho presupuesto cuando asi se manifiesta por el deudor en los escenarios de solicitudes de homo-
logacién de plan de reestructuracion». Un mecanismo de alerta de temprana que «no supone ni mucho menos un
descrédito para la misma, antes al contrario debe identificarse que supone un ejercicio responsable por parte de
sus gestores que procuran adelantarse a posibles escenarios de dificultades lo antes posible» (FJ 2).
7”MARTINEZ DE MARIGORTA, C., «Las particularidades del procedimiento especial de microempresas. Refle-
xiones sobre la supletoriedad de los Libros | y Il del Texto Refundido de la Ley Concursal. Cuestiones problema-
ticas en la tramitacion», La Ley Insolvencia, nim. 19, abril, 2023, pp. 1-26.
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vencia actual o inminente, si lo solicita el deudor, o actual, si lo solicitan legitimados distintos
del deudor. Por otra parte, si al menos el ochenta y cinco por ciento de los créditos correspon-
diesen a acreedores publicos, el procedimiento especial solo podria tramitarse como procedi-
miento de liquidacion.

Mas ese plazo general de dos meses del que dispone el deudor para iniciar el procedimiento
especial se modifica, al menos, en un supuesto, el que se contempla en el articulo 691.5. TRLC.
En dicho precepto se impone al deudor igualmente el deber de solicitar la apertura del procedi-
miento especial, en este caso en el plazo de un mes, cuando hubieran transcurridos tres meses
del incumplimiento en el pago a que se refiere el articulo 2.4.5.° TRLC donde se especifica como
hecho externo revelador del estado de insolvencia el «sobreseimiento generalizado en el pago
de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de con-
curso; el de las cuotas de la seguridad social y demas conceptos de recaudacion conjunta du-
rante el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres ultimas men-
sualidades». Por lo tanto, tres meses de impago de cuotas a la Seguridad Social o de los sala-
rios, retribuciones e indemnizaciones correspondientes a las tres ultimas mensualidades
conllevara la obligacion para la microempresa deudora de presentar, en un mes, la solicitud de
este procedimiento especial. En caso de no hacerlo en tiempo y forma, «las quitas y esperas
que resulten de la aprobacion del plan de continuacion no afectaran a los créditos tributarios y
de la seguridad social».

Conviene advertir, en este punto, que, como es sabido, en el ambito concursal se admite la
quita, la espera o la quita y espera (articulo 317 TRLC). También procede subrayar que, en el
ambito del concurso, el articulo 318.3 TRLC prohibe que la propuesta de convenio suponga
quita o espera respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de las cuotas de la
Seguridad Social a abonar por el empresario por contingencias comunes y por contingencias
profesionales, asi como respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de la cuota
del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad
profesional. Sin embargo, tanto aqui, en el articulo 691.5 TRLC, como en el articulo 691 bis
TRLC, en el que se dispone la obligacion del deudor de comunicar en el plazo de setenta y dos
horas a la Tesoreria General de la Seguridad Social la solicitud de apertura de procedimiento
especial de continuacion en el que conste su condicion de acreedora, sefialando que, en caso
de incumplimiento de esta obligacién, se «excluira a los créditos de seguridad social y de la
Agencia Tributaria de las quitas y esperas que resulten de la aprobacion del plan de continua-
cion», parece que esa exclusion que recoge el articulo 318.3 TRLC no se contempla. No deberia
ser ésta la conclusion toda vez que, si el concurso extiende una proteccion ante determinados
créditos, en el caso de la microempresa la desaparicion de tal proteccion debiera estar contem-
plada expresamente y debidamente justificada. De hecho, cabria admitir que no existe tal con-
tradiccion si se observa que la prohibicién de afectacion de la quita o espera se refiere a
determinados créditos de la Seguridad Social, en concreto a las cuotas de la Seguridad Social,
pero esta ultima puede ser acreedora de créditos de otra naturaleza, que si podrian verse afec-
tados por quitas o esperas —de hecho, la Seguridad Social se caracteriza por admitir aplaza-
mientos o fraccionamientos en las deudas contraidas por las empresas—, con las salvedades
indicadas. Y, asi, el crédito de la Seguridad Social puede extenderse sobre obligaciones de ca-
pitalizacién de cantidades, recargos, ingresos de naturaleza distinta a las cuotas, etc. En gene-
ral, todos ellos constituyen créditos privilegiados, normalmente, con caracter de privilegio
general, aunque cabria apuntar la posibilidad de un privilegio especial si existieran garantias
reales a favor de la Seguridad Social para avalar fraccionamientos o aplazamientos de deuda.

3. Surge, ademas, un interesante problema aplicativo en este contexto. Consiste en deter-
minar qué ocurre con las microempresas sin masa, sin bienes, sin patrimonio. El Auto del Juz-
gado de lo Mercantil numero 6 de Madrid de 13 de abril de 2023, Jur. 214408, estima que,
puesto que no se encuentra regulada en sede de procedimiento especial de microempresa la
presencia de insuficiencia inicial de masa para atender los gastos de procedimiento (publica-
ciones, honorarios, retribuciones de los profesionales intervinientes, etc) «de apreciarse la evi-
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dente y clara situacion de total ausencia o manifiesta insuficiencia de los bienes de la masa
para atender los costes del procedimiento [art. 242.1.4.° a 9.°, inclusive LCo], debe estarse, con
las adaptaciones necesarias, a la regulacion contenida en el Libro primero en sus arts.37.bis y
ss LCo.(...) (...) Procederia, por ello, de conformidad con el art. 37.ter.1.° LCo dictar Auto de-
clarando el concurso de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion,.
Y en légica coherencia, y adaptando el contenido del art. 692 LCo a las previsiones de las reglas
del concurso sin masa, procede aperturar e iniciar el proceso especial para microempresas»
(FJ 3).

Sin embargo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil nUmero 2 de Santander de 11 Julio de
2023, Jur. 347807, tras un completo analisis de la solicitud del concurso sin masa, inadmite la
solicitud de apertura de procedimiento especial en el caso de microempresas sin masa por en-
tender, entre otras cuestiones, que la apertura de este procedimiento requiere la presentacion
de una solicitud que reuna los requisitos del articulo 691 TRLC y, en particular, que se cumpli-
mente previamente el formulario normalizado previsto en el articulo 691.2 TRLC. Como conte-
nido de este formulario destaca una breve memoria de la situacién econémica, de la situacion
de los trabajadores, y una descripcion de las causas y del alcance de las dificultades financieras,
incluyendo el tipo de insolvencia en que el deudor alega encontrarse. Si el deudor fuera emple-
ador, debera precisar el niUmero de trabajadores con expresion del centro de trabajo al que es-
tuvieran afectados, y la identidad de los integrantes del 6rgano de representacion de los mismos
si los hubiera, con expresion de la direccion electrdnica de cada uno de ellos. Pero, ademas, el
articulo 691.3.6.2 TRLC requiere incluir «el activo, con valoracion de cada partida, y el pasivo,
con identificacion individualizada de cada acreedor, de la cuantia de cada crédito, de su natu-
raleza concursal y de si esta o no vencido, incluyéndose de manera separada los créditos liti-
giosos». De ahi que «teniendo en cuenta las especialidades de este procedimiento especial de
insolvencia, si el microempresario o la microempresa (art. 685 TRLConc) presenta una solicitud
de concurso propia del Libro I, con independencia de que se alegue o no insuficiencia de masa,
la misma debe ser inadmitida a tramite por inadecuacion del procedimiento sin posible subsa-
nacion. El procedimiento del libro 11l se presenta como «unico» en el sentido de que las micro-
empresas no tienen acceso al concurso ni a los acuerdos de reestructuracion. La Exposicion
de Motivos de la Ley 16/2022, en su pagina 123700, indica expresamente que «las microem-
presas no tienen acceso al concurso ni a los acuerdos de restructuracion». En el mismo sentido
los articulos 2.2 TRLConc («los deudores incluidos en el ambito de aplicacién del libro tercero
se sujetaran exclusivamente a las disposiciones de ese libro») y 583.4 TRLConc (que al regular
los presupuestos subjetivos del preconcurso del Libro Il, reproduce la norma del art 2.2)» (FJ
1). Por lo tanto, sélo la aplicacion supletoria de otras reglas recogidas en la norma concursal
avalaria una solucién para la microempresa sin masa. Mas el Juzgado rechaza cualquier opcion
a este respecto «dado que la apertura del procedimiento especial requiere la presentacion de
una solicitud que reuna los requisitos del art. 691 TRLConc, en particular, que se cumplimente
previamente el formulario normalizado previsto en el art. 691.2 TRLConc, la deficiencia apre-
ciada no es susceptible de subsanacion» (FJ 4).

Si admiten, sin embargo, los Juzgados de lo Mercantil numeros 1,2 y 3 de Malaga, en el
Acuerdo numero 2 de 26 de abril de 2023 antes citado, que en estos casos de microempresas
sin masa se aplique, en atencién a la regla supletoria que avala la remisién de este procedi-
miento especial a las reglas del concurso, el procedimiento previsto para el concurso sin masa
en los articulos 37 bis a 37 quinquies TRLC. De esta forma, se admitiria, por tanto, el procedi-
miento especial para microempresas con la aplicacion de las reglas previstas para las empresas
sin masa en el concurso de acreedores. Obsérvese que, en atencion a lo dispuesto en el articulo
37 bis TRLC, se considera que existe concurso sin masa cuando el concursado carezca de
bienes y derechos que sean legalmente embargables; cuando el coste de realizacion de los
bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previ-
sible valor venal; cuando los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor
inferior al previsible coste del procedimiento; o, en fin, cuando los gravamenes y las cargas exis-
tentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al valor de mer-
cado de esos bienes y derechos. Quiza, en esta linea, la Propuesta de Directiva 702/2022, de
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7 de diciembre, contempla, al menos por el momento, que en el caso de la microempresa sélo
procedera admitir la liquidacién y no la continuidad de la misma. Por lo que, en principio, de
prosperar esta propuesta normativa y al margen de los efectos que la misma pudiera tener en
el vigente texto concursal, no cabria negar, a estos efectos, este procedimiento especial a una
microempresa sin bienes o con bienes insuficientes.

2. PROCEDIMIENTO DE CONTINUACION DE LA EMPRESA

2.1. El plan de continuacion y la paralizacion de ejecuciones sobre bienes y derechos
del deudor. La continuidad de los contratos de trabajo y la obligacion de hallarse al co-
rriente en las cuotas de la Seguridad Social

1. Con caracter previo, el articulo 690 TRLC prevé que cualquier microempresa pueda «co-
municar al juzgado competente para la declaracién del concurso la apertura de negociaciones
con los acreedores con la finalidad de acordar un plan de continuacion o una liquidacion con
transmision de empresa en funcionamiento en el marco de un procedimiento especial, siempre
que se encuentre en probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en in-
solvencia actual». Como cabe comprobar, se trata de una mera comunicacion del inicio de una
negociacion, en ninglin caso preceptiva y que no supone la apertura del procedimiento especial
aun. No obstante, por su similitud, el articulo 690.3. TRLC contiene una expresa remision al ré-
gimen juridico previsto en el Libro Segundo para la regulacién del preconcurso en relacion a la
comunicacion de apertura de negociaciones con acreedores, y sus efectos, con las especiali-
dades que se contienen en el citado articulo 690.3 TRLC.

En principio, prevalece la capacidad de elegir cualquiera de las modalidades (continuidad o
liquidacion) de este procedimiento especial, mas, en ningln caso, la eleccién podra apreciarse
como definitiva. Y, asi, frente a la eleccion del acreedor de un procedimiento de continuacion,
el deudor podra imponer la liquidacion y si solicitara un procedimiento de liquidaciéon, el deudor
podra iniciar un procedimiento de continuacién, tal y como recoge el articulo 691 quinquies 1.2.°
TRLC. Por su parte, iniciada la tramitacion de un procedimiento de continuacién por el deudor,
los acreedores cuyos créditos representen mas de la mitad del pasivo podran solicitar, en cual-
quier momento y sin necesidad de justificacién adicional, la conversion del procedimiento de
continuaciéon en uno de liquidacion, siempre que el deudor se encuentre en situacion de insol-
vencia actual (articulo 693.2. TRLC); v, si los acreedores representaran un veinticinco por ciento
del pasivo en la situacion anterior, podran, en cualquier momento, solicitar la conversion de un
procedimiento de continuacion en uno de liquidacion, siempre que, objetivamente, no exista la
posibilidad de continuacion de la actividad en el corto y medio plazo, ex articulo 693.3.TRLC.
Senalese, en este punto, que el juez del concurso es el Unico competente para determinar el
caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad de la actividad profesional o em-
presarial del deudor, ex articulo 52.1.3.2 TRLC, por lo que sera él quien, en consecuencia, de-
bera valorar también las posibilidades de continuidad de la microempresa, dado que, en relacion
a esta ultima, el juez competente para conocer del procedimiento especial de microempresa es
el juez del concurso (articulo 690.1 TRLC).

2. El objeto principal de un procedimiento especial de continuacién es la consecucion de un
plan que podra ser presentado por el deudor, por los acreedores legitimados con la solicitud de
apertura o en los diez dias habiles siguientes a la declaracion de apertura de este procedimiento,
ex articulo 697.1. TRLC. La falta de presentacién del plan en el plazo sefialado supone la auto-
matica conversion del procedimiento de continuaciéon en uno de liquidacion, a menos que el
deudor no se encuentre en situacion de insolvencia actual, en cuyo caso el articulo 697.2 TRLC
le autoriza a oponerse.

Los planes de continuacién se asemejan bastante a los planes de reestructuracion de las
grandes empresas por cuanto integran elementos comunes (formacion de clases de acreedores,
flexibilidad para incluir medidas de reestructuracién de activo y pasivo, votacion por clases de
créditos, motivos de impugnacion, etc.). Sin embargo, se entiende que se hallan mas préximos
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a los antiguos convenios que a los acuerdos de refinanciacion o acuerdos extrajudiciales de
pagos, por lo que su naturaleza no parece del todo clara, resultando en ocasiones dificil aplicar
normas previstas para el plan de reestructuracion en este plan de continuidad®. En todo caso,
el régimen juridico del plan de continuacion disefia su contenido, tanto potestativo como prohi-
bido en relacién con los créditos de derecho publico, las alegaciones, votacién, aprobacion y
homologacién, siguiendo basicamente el esquema previsto para los planes de reestructuracion,
aunque con algunas reglas especiales, de acuerdo con lo previsto en los articulos 697 ter y 698
TRLC.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 697 ter TRLC el plan de continuacién debera con-
tener, al menos, una relacion nominal y cuantia de los créditos afectados por el plan; los efectos
sobre los créditos, que podran ser tanto quitas como esperas, una combinacién de ambas, su
conversién en préstamos participativos o su capitalizacion; la agrupacion de cada uno de los
créditos en clases, que se conformaran de acuerdo con su valor econdémico, reflejado por la
graduacién de los créditos en el concurso de acreedores; un plan de pagos, que incluya con
detalle las cuantias y los plazos durante toda la duracién del plan de continuacion; los efectos
sobre los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que, en su caso,
vayan a quedar afectados por el plan; una descripcion justificada de los medios con los que
propone cumplir con la propuesta, incluyendo las fuentes de financiacion proyectadas; las ga-
rantias con que cuente la ejecucion del plan, cuando resulte aplicable; una descripcion justificada
de las medidas de reestructuracion operativa que prevé el plan, la duracion, en su caso, de las
medidas, y los flujos de caja estimados, que debera estar relacionada con el plan de pagos;
una memoria que explique las condiciones necesarias para el éxito del plan de reestructuracion
y las razones por las que ofrece una perspectiva razonable de garantizar la viabilidad de la em-
presa en el medio plazo.

Especial relevancia adquieren en el plan las medidas de informacion y consulta con los tra-
bajadores que, de conformidad con la ley aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar,
ex articulo 697.ter.10 TRLC vy la obligacion que adquiere el deudor que sea empleador, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 697 quater TRLC, con los representantes legales de los
trabajadores, puesto que tendran derecho, cuando asi lo prevea la legislacién laboral, a ser in-
formados y consultados sobre el contenido del plan de continuacion con caracter previo a su
aprobacion u homologacién, segun corresponda conforme a dicha legislacion. Obsérvese la
clara distincién en relaciéon con la informacion y consulta «con los trabajadores» y la misma ac-
tuacion «con los representantes legales de las personas trabajadoras». No parece que deba
introducir una obligacion distinta a la prevista para situaciones de crisis empresarial en la legis-
lacion laboral, a la que constantemente se remite, mas, el hecho de que el plan deba ser cono-
cido por los trabajadores parece intensificar y reforzar esa obligacion de canalizar la informacion
verificando que, bien a través de sus representantes, o bien de forma directa, los trabajadores
obtienen plena informacién sobre las medidas a adoptar por parte de la empresa.

3. Presentado el plan, los acreedores, en caso de propuesta aportada por el deudor, o este
ultimo y el resto de los acreedores, en caso de propuesta presentada por los acreedores dis-
pondran de un plazo de quince dias habiles para realizar alegaciones. Ahora bien, el plan de
continuacion propuesto por los acreedores no podra ser impuesto al deudor, por tanto, para su
valida aprobacién, se exigira que el deudor, y en su caso los socios de la sociedad deudora le-
galmente responsables de las deudas sociales otorguen su consentimiento. A tal fin, la votacion
se realizara segun la division por clases prevista en la propuesta de plan de continuacion (arti-
culo 698.7. TRLC), aceptando que el acreedor que no emita voto alguno lo hace a favor del
plan.

8 ALVAREZ MARTINEZ, G., «El procedimiento especial para microempresas en el Texto Refundido de la Ley Con-
cursal», Revista de Derecho Mercantil, num. 329, septiembre, 2023, p. 13.
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Se entendera que son créditos afectados por el plan de continuacion los que tengan esta
consideracion de acuerdo con lo establecido en el Libro Segundo de la norma concursal. De
hecho, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 698 TRLC, cualquier crédito, incluidos los cré-
ditos contingentes y sometidos a condicién, puede ser afectado por el plan de continuacion.
Salvo que se trate de créditos de alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o
de matrimonio, de créditos derivados de dafios extracontractuales, de créditos derivados de re-
laciones laborales distintas de las del personal de alta direccién ni en el supuesto de los créditos
publicos, la parte que deba calificarse como privilegiada, en cuyo caso no podran verse afecta-
dos. Tampoco lo estaran los porcentajes de las cuotas de la Seguridad Social cuyo abono co-
rresponda a la empresa por contingencias comunes y contingencias profesionales ni los
porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes
de trabajo y enfermedad profesional. Y, en ningun caso, el plan de continuacion podra establecer
quitas ni esperas respecto de los porcentajes de las cuotas de la Seguridad Social cuyo abono
corresponda a la empresa por contingencias comunes y por contingencias profesionales ni a
los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes
de trabajo y enfermedad profesional. Todo ello con las salvedades y precisiones ya expuestas.
A las que habria que afadir la interpretacion amplia sobre los créditos derivados de la relacion
laboral en tanto la norma no establece restriccion alguna sobre este concepto, empleando la
normativa concursal mas la referencia a las «relaciones laborales» que al «contrato de trabajo»
con expresion de deudas derivadas de la relacion laboral, incluso cuando el contrato de trabajo
ya no esté vigente.

Y, tras la aprobacion del plan, el deudor o los acreedores titulares de los créditos afectados
por este, podran solicitar la homologacion judicial, dentro de los diez dias habiles siguientes a
la notificacién de la certificacion del resultado favorable a la aprobacion en el procedimiento es-
crito. Transcurrido este plazo, el plan se considerara tacitamente homologado, a menos que la
mayoria se hubiese obtenido por ausencia de voto, o se incluyan créditos de los acreedores
publicos en el plan (articulo 698 bis. 2.3 TRLC). De hecho, y en caso de considerarlo necesario,
el deudor o cualquier interesado podra obtener una declaracién de homologacion tacita del plan
del juzgado competente. En todo caso, para homologar el plan, el juez debera comprobar que
se cumplen cumulativamente una serie de requisitos establecidos en el articulo 698.bis.6 TRLC.
Para validar el plan deberan haberse observado los requisitos y efectos previstos en este pro-
cedimiento especial respecto de los acreedores publicos y el deudor habra de hallarse al co-
rriente en el pago de las deudas tributarias y de Seguridad Social devengadas que hayan
surgido con posterioridad a la solicitud de apertura del procedimiento especial de continuacion.

Como principal efecto en este procedimiento especial, conviene recordar que, si el ochenta
y cinco por ciento de los créditos correspondiesen a acreedores publicos (articulo 686 TRLC),
el procedimiento especial solo podria tramitarse como procedimiento de liquidacion. Por lo
demas, y como se comprobara a continuacion, la suspension de ejecuciones no podra afectar,
en ningun caso, a los acreedores publicos (articulo 690.4 TRLC). Asimismo, la homologacion
tacita a la que antes se hiciera referencia no procedera cuando existan acreedores publicos
porque, en tal caso, la homologacion debera ser expresa de forma obligatoria, ex articulo
698.bis.3 TRLC. Por su parte, el auto de homologacion podra ser objeto de impugnacién por
los acreedores publicos en todo caso, segun dispone el articulo 698 quarter.1 TRLC. Y, si se
produjera una calificacion abreviada del procedimiento de liquidacion de la microempresa, los
acreedores publicos, podran presentar un informe razonado y documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacion del procedimiento especial de liquidaciéon, con propuesta de re-
solucion, actuando también si consideran que la liquidacion ha sido culpable, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 717 TRLC.

4. Mas, pudiera ocurrir que en el plan de liquidacion se solicitara la suspensién de ejecucio-
nes. Y, asi, el deudor podra requerir, ex articulo 701 TRLC, la suspension de las ejecuciones ju-
diciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos necesarios para la actividad empresarial
o profesional que deriven del incumplimiento de un crédito con garantia real o de un crédito pu-
blico, con independencia de si la ejecucion se habia ya iniciado o no en el momento de la soli-

Doc. Labor., num. 130-Ario 2023-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Microempresas en concurso, pags. 85 a 106



DL Lourdes Lépez Cumbre 95

citud y de la condicion del crédito o del acreedor. La suspension de la ejecucién se mantendra
hasta el momento en que se compruebe objetivamente que no se aprobara un plan de conti-
nuacion, y, en todo caso, por un maximo de tres meses desde el decreto en que se tenga por
efectuada la solicitud. Transcurridos esos tres meses, quedara sin efectos la suspension, sin
que sea preciso dictar acto alguno por el letrado de la Administracién de Justicia. Por su parte,
el acreedor podra oponerse a la suspension en caso de que no concurran los requisitos legales
exigidos.

Ahora bien, conviene precisar que, con caracter general y segun dispone el articulo 694
TRLC, desde la apertura del procedimiento especial para la microempresa y hasta su conclu-
sidn, el deudor mantiene las facultades de administracién y disposicion sobre su patrimonio,
aunque solo podra realizar aquellos actos de disposicion que tengan por objeto la continuacion
de la actividad empresarial o profesional, siempre que se ajusten a las condiciones normales
de mercado. Y, también con caracter general, la apertura del procedimiento especial supondra
la paralizacion de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos del
deudor, en los términos indicados. Sin embargo, el articulo 694 TRLC sefiala que la suspension
de la ejecucién no afectara a los créditos con garantia real, ni se suspenderan las ejecuciones
de los créditos que no se vean afectados por el plan de continuacion. Asi, en el supuesto de los
créditos publicos, no se suspendera la ejecucion de los créditos que tengan la calificacion de
privilegiados de acuerdo con las reglas generales ni, en todo caso, de los porcentajes de las
cuotas de la Seguridad Social cuyo abono corresponda a la empresa por contingencias comunes
y contingencias profesionales ni a los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a
contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profesional. Términos asimismo
aplicables en el procedimiento de continuacion por su consideracion de regla comun al proce-
dimiento especial de la microempresa y que, por lo tanto, permitira que, si existiera una ejecucion
pendiente en relacién con dichos créditos, se mantenga la misma sin posibilidad alguna de pa-
ralizacion pese al inicio de solicitud del procedimiento especial por parte de la microempresa.

5. Aunque, en principio, nada de lo descrito podra llevarse a cabo si la empresa no se halla
al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 699 quater TRLC. Porque, en atencion a este precepto, si la empresa no
se hallara al corriente con estas obligaciones, procedera directamente el inicio del procedimiento
de liquidacion y no el de continuidad. Mas la Seguridad Social puede aparecer en este proceso
como acreedora (articulo 691 bis TRLC), en parte porque asi es considerada expresamente
cuando se dispone la traslacion de toda la documentacion en este procedimiento especial para
microempresa y, en gran medida, por su integracion en la consideracion del crédito publico. Por
lo tanto, el empleador ha de hallarse al corriente, pero la Seguridad Social puede ser acree-
dora.

La explicacion a esta aparente discordancia puede apreciarse por varias razones. Por una
parte, porque los certificados que extiende la Seguridad Social suelen afirmar que la empresa
«no tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion por deudas ya vencidas con la Seguridad
Social», no que no existe deuda ya que el hecho de que no se haya formulado una reclamacion
por deudas a la empresa no significa necesariamente que no haya deuda. No en vano, la Se-
guridad Social advierte, con caracter general, que dicha certificacidbn no origina «derechos ni
expectativas de derechos a favor del solicitante o de terceros, ni podra ser invocada a efectos
de interrupcion o paralizacion de plazos de caducidad o prescripcion, no servira de medio de
notificacion de los expedientes a que se pudiera hacer referencia, no afectando a lo que pudiere
resultar de actuaciones posteriores de comprobacion o investigacion al respecto». Por otro lado,
el requerimiento del articulo 699 quarter TRLC precisa la conversion en un procedimiento de li-
quidacion si el deudor no se hallara al corriente en el cumplimiento de las obligaciones frente a
la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, «siempre que su devengo sea
posterior al auto de apertura del procedimiento especial», y, por lo tanto, no en atencion a deu-
das previas.
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2.2. La digitalizacion de todo el procedimiento especial: informacién sincrona de cual-
quier actuacion a la Seguridad Social

1.La consideracién especial de la microempresa parte, entre otros objetivos, de la intencion
de agilizar el proceso y reducir costes econdmicos para empresas pequefas con dificultades
econOmicas. En ese sentido, el hecho de que la practica totalidad del procedimiento sea digital
supone ya una novedad de por si, no reproducible en el resto de los procedimientos integrados
en el texto de la norma concursal. Las comunicaciones mediante formularios digitalizados, la
actuacion procesal a través de internet o la creacion de una plataforma electrdnica para mate-
rializar las operaciones de liquidacién constituyen un elemento nuclear de todo el procedi-
miento®. Todo ello ha sido precisado y desarrollado por la Orden JUS/1333/2022, 28 de
diciembre, BOE, 30, de condiciones de acceso y modo de funcionamiento del servicio electro-
nico, para la cumplimentacion de los formularios normalizados y de las especificaciones técnicas
de la plataforma electronica de liquidacién de bienes prevista en la Ley 16/2022. Con ella se
crea, en el marco del Portal del Servicio Publico de Justicia del Ministerio de Justicia, el Servicio
Electronico de Microempresas mediante el cual deberan efectuarse todos los actos de comuni-
cacion entre las partes y la cumplimentacion de los formularios correspondientes.

Se facilita, asi, el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 687.1 TRLC, en virtud del cual
las comparecencias, declaraciones, vistas, y, en general, todas las actuaciones procesales y la
presentacion de documentacion se realizaran mediante presencia telematica. Cabe apuntar
que, aunque en la tramitacion de la norma se dispuso la ausencia de representacion letrada y
de procurador, finalmente la ley exige la asistencia de abogado y procurador para la participacion
del deudor en el articulo 687.6 TRLC, por lo que buena parte de la actuacion procesal telematica
recaera sobre ellos. Y conviene precisar, asimismo, que también el juez podra dictar resolucién
de manera oral al finalizar la vista (articulo 687.3 TRLC). Las sentencias se documentaran en
un soporte audiovisual apto para la grabacién y reproduccién de la imagen y del sonido, sin per-
juicio de la ulterior redaccion por el juez del encabezamiento, la mera referencia a la motivaciéon
pronunciada oralmente dandose por reproducida y el fallo integro. Si la sentencia puede ser re-
currida, se daré traslado a las partes personadas de copia de la grabacion original, en la notifi-
cacion de la resolucion, junto con el testimonio del texto redactado sucintamente, o bien se dara
acceso electronico a la grabacion original (articulo 687.3 tercer parrafo TRLC). En este contexto,
se dispone que las labores del mediador, en el marco de la negociacion de un plan de continua-
cién entre el deudor y los acreedores, se desarrollaran, como regla general, por medios tele-
maticos, por videoconferencia u otro medio analogo de transmision de la voz o la imagen (art.
702.3 TRLC). Siempre, eso si, que quede garantizada la identidad de los intervinientes.

Ademas, la introduccién de dos herramientas novedosas implementaré la ayuda a la micro-
empresa para conocer su situacion de solvencia. Por un lado, la incorporaciéon de un programa
de célculo y simulacién de pagos en linea y de forma gratuita (DA 3.2 Ley 16/2022) que servira
para que la empresa pueda optar mas facilmente por presentar un plan de continuacion o soli-
citar su liquidacion. Y, por otra parte, la creacién de un servicio online de autodiagnostico de
salud empresarial (DA 5.2 Ley 16/2022) mediante el cual la empresa podra evaluar su situacion
de solvencia. En linea con lo que plantea la normativa europea, se trata de facilitar una estrategia
para que la empresa pueda detectar en momentos iniciales una previsidon de crisis sin recurrir
a un asesoramiento especializado y reduciendo considerablemente el coste de cualquier tipo
de apoyo profesional que debera estar soportada por una infraestructura publica y gratuita.

2. De alguna manera, este proceso integramente digitalizado supone una mayor carga para
el deudor. Por lo que a efectos laborales y de Seguridad Social se refiere, sera él, como se se-
fiald, quien debera comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social la presentaciéon de
solicitud de apertura de procedimiento especial, con consecuencias importantes en caso de in-

°CIFREDO ORTIZ, P. y MORENO BUENDIA, F., «<El procedimiento especial para microempresas desde una pers-
pectiva digital», Revista La Ley Mercantil, num. 104, julio, 2023, p. 16.
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cumplimiento, como la exclusién de los créditos de la Seguridad Social de posibles quitas y es-
peras que resulten de la aprobacion del plan de continuacion, de acuerdo con lo prescrito por
el articulo 691 bis TRLC. Esta comunicacion debera efectuarse a través de los registros web
habilitados por estas Administraciones y que estan enlazados en el servicio electrénico de mi-
croempresas. Ademas, una vez le haya sido notificada la resolucion de apertura, el deudor sera
el encargado de comunicar por via electrdnica a los acreedores el inicio del procedimiento, con
copia al Letrado de Administracion de Justicia para dejar constancia de la notificacion —o de la
falta de la misma— en el juzgado. En este sentido, la falta de comunicacion (o la comunicacion
extemporanea) de la propuesta del plan de continuacion a los acreedores supondra la conver-
sién del procedimiento en uno de liquidacién, que se declarara de oficio por el juez o a instancia
del deudor o de los acreedores (articulo 697 bis TRLC). Eso significa que, a medida que se in-
crementan las obligaciones del deudor, se intensifica mas también la posibilidad de tener mayor
responsabilidad en la declaracion efectuada. De esta forma, el articulo 688.1 TRLC presume la
culpabilidad iuris et de iure en aquellos casos en los que «el deudor hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los formularios normalizados remitidos o en los documentos acompa-
Aados a los mismos presentados durante la tramitacion del procedimiento especial, o hubiera
acompanado o presentado documentos falsos».

A estos efectos, conviene precisar, para concluir con este apartado, que no se requiere pu-
blicacién en el Boletin Oficial correspondiente y que todo el proceso de publicidad se concentra
en el Registro publico concursal (articulo 692 bis TRLC), accesible online y de forma gratuita,
que permite facilitar, concentrar y simplificar cualquier informacioén al respecto. De hecho, la
norma considera la publicacién de la apertura del procedimiento en el Registro publico concursal
como notificacion formal en relacién con «el deudor y los acreedores de cuya direccion electro-
nica no se tenga constancia», cuando los acreedores hayan presentado la solicitud de apertura.
Se evita asi cualquier pretension de retraso deliberado en la tramitacién del procedimiento por
las vicisitudes en la notificacion de acreedores o deudores, ahora solventadas con este proceso
online.

3. PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE LA EMPRESA, CON O SIN TRANSMISION DE
LA EMPRESA EN FUNCIONAMIENTO

3.1. La liquidacién de la microempresa sin transmision de la misma

1. Existen dos premisas iniciales que marcan el procedimiento especial de liquidacion de la
microempresa. La primera, que, si se produjera sin transmision de la empresa en funciona-
miento, requeriria la existencia de insolvencia actual o inminente en caso de que lo solicitara el
deudor o de insolvencia actual si lo solicitan legitimados distintos al deudor, ex articulo 686.3
TRLC. La segunda que, como ya se anticipd, cuando, al menos el ochenta y cinco por ciento
de los créditos correspondan a acreedores publicos, el procedimiento especial solo podra tra-
mitarse como procedimiento de liquidacion y, aunque no se especifique, lo sera sin transmision
de empresa pues, de lo contrario, cabria también el procedimiento de continuacion.

El procedimiento especial de liquidacién puede ser solicitado desde el inicio por el propio
deudor, indicando en este estadio si prevé la transmisidn de la empresa en funcionamiento,
pero también puede ser iniciado por los acreedores o los socios personalmente responsables
de las deudas del deudor. Estos ultimos solo podran solicitar la liquidacion cuando el deudor se
encuentre en estado de insolvencia actual (articulo 691.ter TRLC). Ademas, el procedimiento
de liquidacion se iniciara igualmente ante la falta de aprobacién de un plan de continuacion, la
falta de homologacion (expresa) de un plan aprobado o el incumplimiento por el deudor de un
plan homologado, estando el deudor, en todos estos supuestos, en insolvencia actual (articulo
705.1. TRLC). Y, en todo caso, procedera su apertura cuando el deudor no se encuentre al co-
rriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias o frente a la Seguridad Social, siempre
que el devengo sea posterior al auto de apertura del procedimiento especial, en los términos ya
precisados (articulo 705.1. in fine y art. 699 quater TRLC).
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En la solicitud del procedimiento especial de liquidacién, el deudor debera indicar su dispo-
sicion para liquidar el activo directamente o solicitar el nombramiento de un administrador con-
cursal, tal y como recoge el articulo 707.1 TRLC. Ahora bien, si la solicitud procede de los
acreedores u otros legitimados, deberan solicitar el nombramiento de un administrador concursal
pues, de lo contrario, se entendera que la liquidacion del activo corresponde al deudor, maxime
si se observa como el articulo 694.2 TRLC permite que el deudor mantenga las facultades de
administracion y disposicion de su patrimonio mientras que éstas no se limiten.

Cabe, por lo demas, la oposicion del deudor a la solicitud de apertura del procedimiento de
liquidacion, pero debera fundarse en la falta de legitimacion del solicitante, la inexistencia del
hecho externo revelador del estado de insolvencia en que se fundamente la solicitud o que no
se encontraba o ya no se encuentra en estado de insolvencia actual. Sin embargo, no podra
formular oposicion el deudor por esta causa si la solicitud presentada por el acreedor se fundara
en la existencia de un titulo por el cual se hubiera despachado ejecucion o apremio sin que del
embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago; o si basara su pe-
ticion en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera ge-
neral al patrimonio del deudor; o, en fin, si se constatara la falta de pago de obligaciones
tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de apertura del procedimiento
especial de liquidacion, de pago de cuotas de la Seguridad Social y demés conceptos de recla-
macién conjunta durante el mismo periodo o de pago de salarios e indemnizaciones derivadas
de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidades, tal y como dis-
pone el articulo 691.quinquies. 4.2 TRLC y como se preciso.

2. Desde la apertura del procedimiento especial de liquidacion, el deudor o la administracion
concursal disponen de veinte dias habiles para presentar un plan de liquidacién. Porque, en
esta fase, el protagonismo principal se centra precisamente en el plan de liquidacion en el que
el deudor habra de sefialar su disposicion para liquidar el activo desde su solicitud o, de no ser
asi, su requerimiento para que se nombre a un administrador concursal (articulo 707.1.TRLC).
De hecho, en cualquier momento del procedimiento especial de liquidacion, el deudor o los
acreedores cuyos créditos representen al menos el veinte por ciento del pasivo total podran so-
licitar el nombramiento de un administrador concursal que sustituya al deudor en sus facultades
de administracion y disposicion. El porcentaje anterior quedara reducido al diez por ciento en
caso de paralizacion de la actividad empresarial o profesional del deudor, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 713.1 TRLC.

Dentro de los diez dias habiles siguientes desde la fecha en que se haya comunicado el
plan de liquidacion, el deudor, los acreedores concursales y, en su caso, los representantes de
los trabajadores, podran formular observaciones y propuestas de modificacién. En el caso de
que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo o el despido colectivo de trabajadores, se estara a lo establecido en el Libro
Primero en materia de contratos de trabajo. Conviene advertir en este punto que el Libro Primero
recoge, en los articulos 169 y ss. TRLC todos los efectos del concurso sobre los contratos y
sobre los Convenios Colectivos. Mas, en concreto, los articulos 169 a 185 TRLC son los que
contienen la regulacion sobre los efectos en el contrato de trabajo y alli se disponen las reglas
aplicables sobre legitimacion activa, periodo de consultas, posibilidad de acuerdo, intervencion
de la autoridad judicial junto con otras tantas especificas sobre los efectos del concurso —ahora
de la liquidacion de la microempresa— en el contrato de trabajo. Eso si, en lo no previsto se
aplicara la legislacion laboral y los representantes de los trabajadores tendran cuantas faculta-
des les atribuya esa legislacion.

Sin perjuicio de que corresponde un analisis mas detallado de estos aspectos en sede con-
cursal que en este proceso especial de microempresas, no se oculta que esta liquidacién sin
transmision de empresa supondra la disolucion de la misma generando el vencimiento antici-
pado de todas las obligaciones y la transformacion en una cuantia econémica de aquellas que
tuvieran naturaleza prestacional. Y, aqui, la traslacion laboral no parece dificil toda vez que los
contratos de trabajo se extinguiran por liquidacién de la empresa, con la correspondiente in-
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demnizacion a los trabajadores o su conversion en créditos abonables por el Fondo de Garantia
Salarial en la cantidad maxima establecida por la legislacion laboral. Se reprocha, no obstante,
que, puesto que no se trata de un «concurso» y dado que esta regulacidén de la microempresa
no se ha visto reproducida en una revision del articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, los
trabajadores podrian encontrarse con alguna dificultad para obtener la compensacién del Fondo
de Garantia Salarial. Mas no deberia existir tal impedimento si se tiene en cuenta que el citado
articulo 33 abarca, con caracter general, la situacion de insolvencia del empleador y, por ende,
también la que provoca este procedimiento especial de la microempresa.

En cualquier caso, tanto el deudor como la administracion concursal disponen de diez dias
hébiles desde que finalicen los plazos para la determinacién de los créditos y para modificar el
plan en funcion de las alegaciones formuladas, de la informacion recibida y, en su caso, de la
lista de créditos modificada. En el plan deberan haberse recogido, motivadamente, los tiempos
y la forma previstos para la liquidacion del activo, con la liquidacion individualizada de cada bien
o de categoria de bienes, aunque con preferencia por la enajenacion unitaria del establecimiento
o del conjunto de unidades productivas de la masa activa, ex articulo 707.3 TRLC. Transcurrido
el plazo, se notificara a los acreedores y, en su caso, al deudor, asi como a los representantes
de los trabajadores, el plan de liquidacién modificado o se les notificara la ausencia de modifi-
caciones. Si no se modificara el plan de liquidacion, o si el deudor o los acreedores no estuvieran
de acuerdo con las modificaciones propuestas, estos podran impugnar el plan mediante la co-
municacién de formulario normalizado, dentro de los tres dias habiles siguientes. No cabe, sin
embargo, que los representantes de los trabajadores impugnen el plan toda vez que la legisla-
cién concursal no les dota de legitimacion para ello, otorgdndola exclusivamente al deudor o a
los acreedores. De no recibirse impugnacion alguna, el juez declarara automaticamente apro-
bado el plan mediante auto, que serd inmediatamente ejecutable. Contra el auto de aprobacion
del plan de liquidacién no cabré recurso, tal y como dispone el articulo 707.8 TRLC.

Se prevé, en esta linea, que las personas naturales puedan solicitar las reglas del pasivo in-
satisfecho conforme a lo previsto en los articulos 486 y ss. TRLC en aquellos casos en que se
frustre el plan de continuacién, asi como también cuando se termine la fase de liquidacion y
haya que distribuir remanente, conforme a lo previsto en los articulos 700 y 715 TRLC, respec-
tivamente.

3. Para la ejecucion de las operaciones de liquidacién previstas en el plan se dispone de
tres meses, prorrogable por un mes adicional a peticién del deudor o de la administracion con-
cursal, ex articulo 708.4 TRLC. El informe final de liquidacién en el que se solicita la conclusion
del procedimiento debera presentarse una vez transcurrido el periodo de tres meses o concluida
la prérroga del mismo. Se trata de un informe en el que habran de detallarse las operaciones
de liquidacion realizadas, incluyendo el momento de cada operacion liquidativa y las cantidades
obtenidas, asi como el momento y las cuantias satisfechas a los acreedores, tal y como pres-
cribe el articulo 719.2 TRLC. Ademas, el informe debera incluir una lista de los créditos que
quedan por satisfacer, junto con otra que recoja los activos que no hayan podido ser liquidados
en plazo a través de la plataforma electrénica de liquidacion de bienes. Esa lista de créditos in-
satisfechos, que incluira los detalles de pago de los acreedores, se enviara por medios electro6-
nicos que dejen constancia de su entrega y recepcion en la plataforma electrénica creada para
este procedimiento especial de microempresas. Por lo tanto, cabe la posibilidad de que el pro-
cedimiento concluya sin haber finalizado las operaciones de liquidacion de la masa. Eso significa
que la plataforma electronica podra continuar con operaciones de liquidacidon, aunque se decrete
la conclusion del procedimiento, pese a la extrafieza que produce dicha solucion.

Porque, tal y como se expusiera, todo el procedimiento de liquidacion de activos se llevara
a cabo a través de medios digitales. En concreto, el articulo 708.3 TRLC dispone, con caracter
general, que, cuando el procedimiento especial se tramite como proceso de liquidacion, la venta
de los activos individuales (incluidas las categorias genéricas de activos individuales) se pro-
ducira a través de la plataforma electronica de liquidacién de bienes. En cuanto a la enajenacion
de los bienes, se realizara a través de subastas electronicas periodicas y, en casos justificados,
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mediante venta directa, incluso con la prevision de integrar posibles ofertas del entorno europeo
a través del Portal Europeo de e-Justicia. Efectuada la operacién de liquidacion, la plataforma
electronica remitira un certificado al Letrado de Administracion de Justicia, que incluira el con-
tenido de la enajenacion, la identidad del adjudicatario o adquirente y los registros donde hacer
constar la transmision. Si la operacion de liquidacion tuviera por objeto una empresa o sus uni-
dades productivas no serviria este medio pues, para tal supuesto, el articulo 710 TRLC prevé
que se apliquen las reglas del Libro Primero con algunas especificidades. No obstante, se po-
sibilita la inclusion de la empresa o de sus unidades productivas en la plataforma para su expo-
sicion al mercado, favoreciendo asi, en su caso, la transmision de la misma.

3.2. La liquidacion con transmision de empresa en funcionamiento y, por tanto, con
continuidad de las relaciones laborales

1.En la liquidacién del activo se expresa la prioridad por enajenar de forma unitaria el esta-
blecimiento o el conjunto de unidades productivas de la masa activa, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 707.3 TRLC. De algin modo, este procedimiento de liquidacién con
transmisién de empresa en funcionamiento no deja de resultar muy similar al procedimiento de
continuidad de la misma. De hecho, suelen regularse conjuntamente pues, aun cuando uno per-
sigue la continuidad y el otro la liquidacion, este Ultimo garantiza el mantenimiento de la empresa
en funcionamiento por lo que, de facto, responden a un mismo objetivo y en ambos se impide
cualquier clausula que altere la situacion de los contratos con obligaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento, como establece el articulo 694 bis TRLC cuando regula los efectos de
apertura de ambos procedimientos, el de continuidad y el de liquidacién con transmision de la
empresa en funcionamiento.

En efecto. En virtud de dicha regulacion, se consideraran nulas las clausulas contractuales
de modificacion, suspension o extincion que tengan como Unica causa el inicio de este proce-
dimiento o circunstancia analoga o directamente relacionada con el mismo. Por consiguiente, y
trasladando dicha limitacién al ambito laboral, deberia advertirse la imposibilidad de llevar a
cabo modificacién, suspensidn o extincion, ya individual ya colectiva, de los contratos de trabajo,
al menos como consecuencia del inicio de este procedimiento especial disefiado para la micro-
empresa. Sin embargo, esta conclusion resulta contraria a la plena disponibilidad de sus bienes
y derechos que el empresario mantiene durante este periodo y a la remision a las reglas del
Libro Primero en los términos ya analizados. Bien es cierto que sera dificil encontrar una causa
que justique semejante actuacion empresarial no vinculada o no relacionada con el inicio de
este procedimiento que, no se olvide, esta basado en la insolvencia, ya actual, ya inminente,
del empleador.

Pero, mas alla de las posibles coincidencias entre uno y otro procedimiento, el de liquidacion
con transmision de la empresa en funcionamiento concentra un interés particular. La expresion
empleada —«empresa en funcionamiento» — aparece generalizada en todo el texto del Libro
Tercero, salvo en el articulo 710 TRLC, que es precisamente el que regula este procedimiento
de liquidacién con transmision «de la empresa» —no alude a la empresa en funcionamiento—
en el que se incluye también a «sus unidades productivas». Debera considerarse que la em-
presa que se transmite se mantiene en funcionamiento, pero lo cierto es que, cuando se trata
de admitir la posibilidad de transmitir la empresa o la unidad productiva en liquidacién, mediante
el régimen juridico previsto en el citado articulo 710 TRLC, no se utiliza tal concepto. Quizéa para
facilitar que, incluso, aunque la empresa no se encuentre activa, pueda efectuarse dicha trans-
mision o, tal vez, porque el primer apartado de dicho precepto senala que la «la transmisién de
la empresa o de sus unidades productivas se llevara a cabo con sujecion a las reglas del libro
primero de esta ley» (articulo 710.1 TRLC), y, en ese Libro Primero, sélo se hace referencia a
la transmision de «empresa» y de «empresa en funcionamiento».

Sea como fuere, la transmisién debera materializarse por venta directa o, de no ser posible,
a través de subasta. En todo caso, el articulo 710.1.5.2 TRLC dispone que, cuando se reciba
mas de una oferta cuyos contenidos difieran, objetivamente, en el modo en que se garantiza la
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continuidad de la empresa o del establecimiento mercantil y el mantenimiento de los puestos
de trabajo o la satisfaccion de los créditos, el deudor o la administracién concursal, oidos los
representantes de los trabajadores, presentaran un informe al juez, con propuesta de resolucion,
para que este resuelva de acuerdo con la regla de la preferencia establecida en el tantas veces
aludido Libro Primero. También podra presentarse una oferta de adquisicion de empresa o de
unidad productiva con la solicitud de procedimiento especial de liquidacion de acuerdo con las
reglas de los articulos 224 bis a 224 quater TRLC en referencia al concurso con presentacion
de oferta de una o varias unidades productivas.

En puridad, no parece que alcance a entenderse que una microempresa de menos de diez
trabajadores no se transmita en su integridad y se aluda a su transmisién «por» unidades pro-
ductivas. La querencia del legislador por homogeneizar una situacién que en nada se parece a
la de la transmision de la empresa en concurso del Libro Primero, al que se remite en aquellos
supuestos en que sea necesaria su aplicacion de forma supletoria —dificilmente atendible—,
conlleva estas consecuencias ciertamente incomprensibles.

2. Mas la remision al Libro Primero de esta norma concursal obliga a plantear algunas de
las cuestiones mas relevantes que el concurso de acreedores supone para la transmision de la
empresa o de la unidad productiva. En particular, y en este caso sélo de forma aproximativa
por el alcance de este andlisis, por lo que se refiere a la aplicacion de la subrogacion laboral en
las deudas laborales y, sobre todo, de Seguridad Social cuando, en sede concursal, se vende
una unidad productiva, debiendo resultar de aplicacion, en principio, el régimen propio del arti-
culo 44 del Estatuto de los Trabajadores’.

Tras no pocas vicisitudes normativas y, sobre todo, competenciales, la reforma del afio 2022
introdujo algunas modificaciones sobre la regulacion de la transmisién de empresa o de la uni-
dad productiva en sede concursal. La definicion sobre la unidad productiva se encuentra en el
articulo 200 TRLC, dentro del capitulo que delimita el contenido del inventario de la masa activa.
En virtud del mismo, la unidad productiva se describe como el conjunto de medios organizados
para el ejercicio de una actividad econdmica esencial o accesoria. Se trata de una definicion,
como puede comprobarse, no coincidente con la que se efectla, en el ambito laboral, sobre la
sucesion de empresa en el ya citado articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. En atencion
a este ultimo y, como es sabido, la sucesion laboral de empresa exige una entidad econdmica
gue mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria. En esta diferente diccion se quiere de-
positar la libertad del juez del concurso para decidir si lo que se vende o transmite constituye o
no una unidad productiva pues, alcanzada dicha conclusion, la enajenacion conllevara sucesion
laboral de empresa con todas sus consecuencias, sin que el juez del concurso pueda evitarlas.
Si el efecto de sucesion de empresa es un predicado legal no sujeto a ponderacion del juez, lo
que estara reservado al juez del concurso no sera constituir el efecto de la sucesién de empresa,
sino individualizar que se ha producido el supuesto de hecho de la venta de unidad productiva.

Llegados a esta conclusion, el legislador concursal reconoce que, si se aprecia sucesion de
empresa, los créditos que debera asumir la adquirente seran los de los trabajadores de esa uni-
dad productiva en cuyos contratos quede subrogada la empresa adquirente, ex articulo 224
TRLC. Deriva interesante porque parece indicar que ya no se aplica la normativa laboral sobre
sucesion de empresa, sino que la norma concursal admite una aplicacion parcial de aquélla.

9RIVAS URBINA, R., «Enajenacion de la unidad productive y pre-pack en el proyectado procedimiento especial
para microempresas», Anuario de Derecho Concursal, nGmero 56, 2022, pp. 121-146.

1 Con mas detalle y, entre otras aportaciones, en LOPEZ CUMBRE, L «Nada es lo que parece. El régimen con-
cursal laboral de la venta de unidad productiva no cambia», Diario La Ley, nam. 9843, 2021, pp. 1-15y, con an-
terioridad, «Intereses laborales y concursales en la transmisién de unidades productivas. La busqueda de una
plena exoneracion de las deudas de Seguridad Social», en AA.VV., Acuerdos de refinanciacién, convenio y rees-
tructuracion, Navarra, Thomson, Reuters, Aranzadi, 2015, pp. 471-506.
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De hecho, la norma laboral obliga a asumir las deudas anteriores no satisfechas, pero de todos
los trabajadores por lo que la empresa adquirente no podré decidir en qué contratos se subroga,
sino que habra de hacerlo en la totalidad de la plantilla de la entidad que adquiere, ya sea ésta
la empresa o una unidad productiva. No contempla la norma laboral una seleccion de plantilla
salvo que, con anterioridad a la transmision, se produzca una extincion contractual individual o
colectiva de contratos, en cuyo caso, efectivamente la transmisidn procedera sélo en relacion
a aquellos contratos que se hallen en vigor, sin prejuzgar la posible responsabilidad de la em-
presa adquirente sobre las reclamaciones que se deriven de extinciones proximas a la transmi-
sibn y no resueltas por sentencia firme. Porque, salvo que se salden todas las deudas por la
concursada en el momento de la extincién contractual laboral, todo aquello que permanezca
seguira constituyendo «pasivo» de la misma que pasara, en consecuencia, a la adquirente en
virtud de la legislacién concursal.

Existe, con todo, una evidente discrepancia entre la norma concursal (particularmente, arti-
culos 222 y 224 TRLC, respectivamente) y la norma laboral (articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores) ya que la primera menciona la subrogacién inicamente en los contratos afectos a la
continuidad de la actividad profesional o empresarial que se desarrolle en la unidad o unidades
productivas objeto de transmision, manifestando que el adquirente quedara subrogado soélo en
algunos contratos y no en todos aquellos de los que se deriven posibles deudas. Diccidén que
contrasta con la contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores en la que no se
distingue entre trabajadores subrogados y no subrogados al establecer la responsabilidad soli-
daria, proclamada de cualquier deuda laboral o de Seguridad Social contraida y no satisfecha.
No parece que tenga sentido que el mismo texto legal admita los efectos de la sucesion laboral
de empresa, pero luego limite dichos efectos de forma parcial a los contratos en los que se su-
brogue la adquirente toda vez que la adquirente debera subrogarse en todos los contratos vi-
gentes en la empresa que adquiere 0, en su caso, extinguir con posterioridad aquellos que
decida no asumir, en virtud de la legislacién laboral a la que se remite.

Es cierto que, de acuerdo con el articulo 52 TRLC, la competencia exclusiva y excluyente
del juez del concurso le permite declarar «la existencia de sucesion de empresa a efectos labo-
rales y de seguridad social en los casos de transmision de unidad o de unidades productivas,
asi como la determinacion en esos casos de los elementos que las integran» (articulo 52.1.4.2
TRLC). A esta Ultima advertencia conviene afiadir la precision que el articulo 221 TRLC efectla
cuando, al regular de manera particular el régimen de la sucesion de empresa en sede concur-
sal, sefala no sblo que, en caso de enajenacion de una unidad productiva, se considerara, a
los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa sino que «el juez
del concurso sera el tnico competente para declarar la existencia de sucesion de empresa, asi
como para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen» (articulo
221.2TRLC). Mas también cabe apuntar que el articulo 86 ter de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial (en adelante, LOPJ) reconoce esa competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso para declarar la «existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad
social en los casos de transmision de unidad o de unidades productivas y la determinacion de
los limites de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad
social» (articulo 86.ter.2.4.2 LOPJ), lo que conduce a la doctrina laboralista a entender, con buen
criterio, que, aun cuando la competencia sea del juez del concurso, éste no puede eludir la apli-
cacion de la norma laboral y de Seguridad Social™.

La discrepancia, aunque se ha intentado relativizar por parte de algun sector doctrinal'®, ha
de considerarse determinante. Porque, si se atiende a la norma que confirma la competencia

2MOLINA NAVARRETE, C., «Del (dulce) sueno de los ERTE al (abrupto) despertar del concurso: impacto laboral
de una “codificacion» ultra vires”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nUm. 455, 2022, pp. 167-209.

3 PALOMO BALDA, E., «La sucesion de empresa tras la tltima reforma concursal (aspectos competenciales)»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 471, 2022, pp. 91-130.
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exclusiva de los jueces del concurso y en la que reside la delimitacién competencial entre los
distintos 6rdenes jurisdiccionales, ciertamente sera el juez del concurso el que indique la exis-
tencia de una sucesion laboral de empresa, pero, una vez admitida, debera hacerlo con aplica-
cion de la norma laboral y de Seguridad Social en aquellos efectos que se deriven de la
transmisién de una o varias unidades productivas en esta materia. Sin embargo, la norma con-
cursal permite «seleccionar» dichos efectos, y no tanto en su ambito objetivo —que claramente
viene impuesto por la norma laboral y de Seguridad Social— sino en su ambito subjetivo toda
vez que el juez del concurso al sefalar «los elementos que integran» la unidad productiva o de-
limitar «los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen», parece poder sefialar una
ejecucion «parcial» de los efectos de la norma laboral y de Seguridad Social, circunscritos uni-
camente a algunos trabajadores y no a todos los que el articulo 44 LET abarcaria —parece,
porque en el pasivo de la concursada que la nueva empresa adquiere se encuentran todas las
deudas laborales y de Seguridad Social como consecuencia de la subrogacion laboral —.

Esa aplicacion «parcial» o «selectiva» de la norma en el concurso de acreedores se justifica
en el seno del concurso en que el juez puede delimitar los efectos del mismo. Pero, en principio,
seguira sin poder evitar que, respecto de una entidad que no forma parte del concurso como es
la empresa adquirente, otros o6rdenes jurisdiccionales puedan actuar. Evidentemente, todas
estas precisiones de la normativa modificada intentan impedir este efecto y pretenden cortocir-
cuitar toda actividad procesal ajena al «perimetro» concursal no para la empresa concursada
sino para la empresa adquirente. Mas semejante objetivo no parece del todo logrado o, al
menos, sigue manteniendo, en algunos aspectos, un perfil confuso™.

La forma de afianzar la tesis garantista para la empresa adquirente en virtud de la cual la
decision del juez del concurso, al delimitar no s6lo el perimetro de la unidad productiva adquirida
sino los efectos laborales y de Seguridad Social de su responsabilidad, impide cualquier recla-
macion ulterior, es precisamente la firmeza de dicha decisién y la preducibilidad de la misma.
Con esta deriva, se impide, no ya que quienes forman parte de la transmision en sede concursal
—trabajadores subrogados— puedan denunciar la resolucién del juez del concurso, sino que
aquellos que han sido excluidos —trabajadores no subrogados— tampoco puedan acudir a otra
jurisdiccién —la social— en demanda de potenciales derechos que no pueden defender en sede
concursal —puesto que no han sido objeto de transmisién— ni tampoco en sede social —puesto
que la decision del juez del concurso asi lo impide—. No en vano, cabe entender que la preten-
sién normativa al fijar el juez del concurso no solo la existencia de una sucesion de empresa
sino la delimitacion de activos, pasivos y relaciones laborales afectadas es precisamente la de
circunscribir en el juez del concurso la capacidad de zanjar cualquier resolucion posterior que
cuestione su decision sobre la delimitacion del «perimetro» de la transmisién de la unidad pro-
ductiva y de los efectos laborales y de Seguridad Social de la misma.

Una interpretacion que, como ha podido comprobarse, no parece que resulte acorde con lo
dispuesto en el articulo 86.ter.2.4.2 LOPJ. Puede resultar cuestionable que sea el juez del con-
curso quien tenga capacidad para fijar si existe o no sucesion laboral de empresa en la trans-
misién de la unidad productiva. Pero esta es una afirmacién que, al menos con la diccién del
vigente texto normativo concursal, no admite cuestionamiento alguno. Pero, decidida la exis-
tencia de la sucesion, los efectos laborales y de Seguridad Social se imponen, ex articulo 86.ter
LOPJ. Podria cuestionarse que dicho precepto alude asimismo a la «determinacion de los limites
de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social». No
puede ser que la declaracion suponga una aplicacion «parcial» como se pretende al seleccionar

“En el Auto de 26 de septiembre de 2023 citado, Auto nimero 191/2023, cuestionable, como se expusiera, por
la solucion alcanzada, el Juzgado de lo Mercantil numero 1 de Cordoba no duda de su competencia en esta ma-
teria pero admite que «digo parece no porque este titular no lo tenga claro, sino porque visto lo visto con los an-
tecedentes expuestos, desde luego para un adquirente de UP el riesgo o el temor puede que no se lo quite nadie,
lo cual es una muy triste noticia para nuestro tejido productivo, dado que este tipo de situaciones retrae la inver-
sién» (FJ 5).
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aquellos trabajadores afectados y aquellos que no lo estan por la sucesién empresarial porque
eso resulta contrario a la aplicacion de las normas sobre transmision laboral de empresa y cla-
ramente se exige una declaracion conforme a la legislacion laboral y de Seguridad Social. Si
puede resultar coherente, sin embargo, con la posibilidad que establecia y que sigue estable-
ciendo la ley concursal para que el juez del concurso decida que la empresa adquirente no se
subrogue en las cantidades salariales o indemnizatorias asumidas por el Fondo de Garantia
Salarial, ex articulo 224.1.3.° TRLC.

Ademas, la «libertad» que se propugna del juez del concurso desde la tesis mayoritaria es
solo relativa. Porque, al menos en esta materia, el juez se halla condicionado por la oferta de
adquisicion de la unidad productiva. Ciertamente, el juez del concurso podra admitir, rechazar
o modificar dicha oferta para ajustarla a los intereses del concurso, pero lo que no podra hacer
es partir de cero y guiar, segun su criterio, el recorrido de la transmision. Bien al contrario, sera
€l quien se encuentre condicionado por la oferta de adquisicion delimitando ésta qué activos,
pasivos y relaciones laborales, en los términos previstos en el articulo 218 TRLC, se incluyen.
Como normalmente la plantilla requerida por el oferente sera inferior a la que realmente con-
forma la unidad productiva, la competencia del juez de lo mercantil en la delimitacién «perime-
tral» de la unidad productiva no sera plena, sino que vendra condicionada por una decision
previa, la del comprador.

En su oferta, la empresa adquirente puede hacer, al menos, tres cosas. La primera, admitir
todos los activos, pasivos y relaciones laborales de la unidad transmitida, en cuyo caso, no se
planteara problema alguno pues la concordancia entre la norma concursal y la laboral es plena.
La segunda, plantear su propuesta éptima, configurando la unidad productiva en los términos
laborales mas idoneos, esto es, presentando la relacion de activos, pasivos y relaciones labo-
rales necesarias para la continuidad de la empresa. En este caso, a su vez, se pueden derivar
dos situaciones; una, que haya acordado con la empresa concursada que los que se transmita
sea precisamente esa relacién de activos y pasivos necesarios para la continuidad y que, por
tanto, la concursada, haya actuado, conforme a la legislacién laboral, modificando, suspen-
diendo o extinguiendo, individual o colectivamente, aquellas relaciones laborales que resultan
excluidas, con la correspondiente satisfaccion de las deudas derivadas —pues, de lo contrario,
engrosaria el pasivo de la concursada—;y, dos, que la empresa concursada no efectle ninguna
accion y deje todo el entramado de transmisidn en manos de la administracion concursal y del
juez del concurso, siendo este Ultimo el que decida, en virtud de la oferta de la adquirente, qué
relaciones laborales se mantienen en la unidad transmitida y cuéales de ellas resultan excluidas,
con el riesgo de que, si la decision del juez del concurso no resulta coincidente con la pretension
de la adquirente, esta Ultima retire su oferta. O bien puede ocurrir, en tercer lugar, que la adqui-
rente presente su oferta, pero entienda que ha de subrogarse en todas las relaciones laborales
para evitar sorpresas futuras y, una vez adquirida la unidad productiva, proceda con la extincion,
en su caso, individual o colectiva, de aquellas relaciones laborales que no precisa para el des-
arrollo de su actividad empresarial. En definitiva, es esta ultima la Gnica opcion que contempla
el legislador laboral en el articulo 44 LET cuando dispone que la empresa se subrogue en todas
las deudas pendientes, sin perjuicio de ulteriores decisiones laborales de la empresa adquirente.

3. Cabria afiadir a lo expuesto otras cuestiones derivadas de la subrogacién laboral por
transmisién de empresa o unidad productiva asimismo relevantes. Y, asi, el articulo 224 TRLC,
al definir los efectos sobre los créditos pendientes de pago, obliga a asumirlos «cuando se pro-
duzca sucesion de empresa respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspon-
dientes a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contratos quede subrogado el
adquirente. El juez del concurso podra acordar respecto de estos créditos que el adquirente no
se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenaciéon que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial» (articulo
224.1.3.° TRLC). Pues bien, parece evidente que la referencia a las indemnizaciones pendiente
de pago solo puede entenderse respecto de los trabajadores que no han sido subrogados por
la adquirente pues, de haber mediado subrogacion, no habrian generado indemnizacién alguna
y, de ser asi, la responsable del pago, aunque fuera solidariamente, seria la empresa adquirente.
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Es una consecuencia clara, no de lo dispuesto e interpretado de forma mayoritaria en relaciéon
a la subrogacién laboral empresarial en sede concursal, sino de lo que impone la norma laboral
y de Seguridad Social, aplicable también en sede concursal, como viene exponiéndose.

Por lo demas, es el articulo 224 bis TRLC en el que dispone como actuar cuando se presenta
una oferta de adquisicidén para una o varias unidades productivas. Porque, curiosamente, en la
propuesta escrita vinculante que puede presentar el deudor debera constar «la obligacion de
continuar o de reiniciar la actividad con la unidad o unidades productivas a las que se refiera
por un minimo de tres afos. El incumplimiento de este compromiso dara lugar a que cualquier
afectado pueda reclamar al adquirente la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados»
(articulo 224 bis.1 TRLC). Es mas, dicha propuesta puede ser presentada por «personas traba-
Jadoras interesadas en la sucesion de la empresa mediante la constitucion de sociedad coope-
rativa, laboral o participada» (articulo 224.bis.3 TRLC). Esta ultima debera tener prioridad, en
caso de presentacion de varias ofertas, «siempre que ello atienda al interés del concurso, con-
siderando en el mismo la continuidad de la empresa, la unidad productiva y los puestos de tra-
bajo, entre otros criterios» (articulo 224.bis.6 TRLC).

Mas, si la subrogacién debe efectuarse conforme a la legislacion laboral y de Seguridad So-
cial, ese plazo de tres afnos no resulta adecuado por cuanto aquélla dispone la estabilidad de la
relacion laboral. Por otro lado, si los trabajadores pueden adquirir la unidad productiva en con-
curso, la norma no esta pensando en aquellos trabajadores susceptibles de subrogacién sino
en todos, que son las que resultan susceptibles de subrogacion. A diferencia del planteamiento
general que se viene defendiendo con la reforma del afio 2022, no parece admitir aqui la norma
que existan trabajadores «interesados» en la continuidad de la empresa que puedan quedarse
fuera de la subrogacion al producirse una «seleccion» de trabajadores como consecuencia de
la transmisién. Bien al contrario, s6lo aquellos que no estén interesados quedaran fuera de la
operacion de transmisidn, pero por propia voluntad no porque la transmision «expulse» a estos
trabajadores de su continuidad laboral. Y, por Gltimo, el juez del concurso deberé tener en cuenta
una serie de criterios al dotar esta oferta de prioridad tales como como la continuidad de la em-
presa o unidad productiva y el mantenimiento de los puestos de trabajo, por lo que cualquier hi-
pobtesis o interpretacion que contemple la reduccion de los mismos resultara contraria a la
finalidad de la misma.

4. En principio, estas conclusiones deberian ser aplicables a la microempresa que inicia un
procedimiento de liquidacion con transmision plena o de unidad productiva. Esa es la voluntad
del legislador cuando, a diferencia de otros apartados de este procedimiento especial para mi-
croempresa, ya en el seno de la continuidad, ya en el de la liquidacién, dispone de normas pro-
pias y autbnomas, distintas a las del concurso o del preconcurso. Pero aqui ha querido que
conste una expresa remision a las reglas del Libro Primero y eso obliga a este andlisis a reiterar
la reflexion expuesta, manifestada en anteriores estudios’s.

Sin embargo, y para concluir, conviene afiadir algunas referencias que impiden efectuar esta
traslacion «mimética» del concurso a la liquidacién de la microempresa, en ambos casos con
transmision de la empresa o de unidad productiva. De alguna manera, porque aqui, en el caso
de la microempresa, la alusidén a la exoneracion de la deuda, a la intervencion decisiva de los
representantes de los trabajadores —que s6lo seran «oidos», en su caso, en este procedimiento
previsto para la microempresa sin tener otro tipo de intervencién—, a la fijacién de un «perime-
tro» de la unidad productiva, incluso a la propia unidad productiva, parece un tanto forzada. Re-
sultaria inverosimil circunscribir un perimetro en empresas tan pequefias o aludir a los

5 Un mayor desarrollo en LOPEZ CUMBRE, L., « Ley concursal y Ley procesal social: interferencias y propuestas
de (contra) reforma», Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, num.474, 2023, pp. 85-117.
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representantes de los trabajadores en empresas que no estan obligadas a tenerlos. Y no parece
que se esté intentando exonerar la deuda cuando, en estas circunstancias, se potencia el man-
tenimiento del empleo y la «cesion de los créditos» a terceros «salvo que los créditos se trans-
mitan como parte de la empresa en funcionamiento», ex articulo 711 TRLC, que es lo que
precisamente ocurre cuando se produce una subrogacion laboral. Y, quiza, se entienda mejor
la reflexion efectuada en este analisis con el verso de Claudio Rodriguez, «Después de tantos
dias sin camino y sin casa/y sin dolor siquiera y las campanas solas/y el viento oscuro como el
del recuerdo/llega el dia de hoy» («Nuevo dia», poema recogido en Casi una leyenda, Barce-
lona, Tusquets, 1991).
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