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VINCULANTE, PARA EL NOMBRAMIENTO
DE EXPERTO EN FASE PRECONCURSAL

(“prepack”)

Aprobada por los magistrados/as de los juzgados
mercantiles de Madrid,
en junta de 21 de febrero de 2023.

1. INTRODUCCION

Desde el afio 2003, el legislador espafiol ha venido apostando por las empresas
viables, fomentando los acuerdos entre el deudor y sus acreedores, mediante

convenios de quitas y esperas.

Sin embargo, como mas del 90% de las empresas declaradas en concurso
acababan en liquidacién, la venta de la unidad productiva se presentaba como
la solucion idonea para una mayor satisfaccién de los acreedores, salvar tejido

empresarial y conservar puestos de trabajo.

Aunque la venta de la unidad productiva en concurso ha dado resultados
positivos a lo largo de estos afos, no es menos cierto que el precio obtenido no
siempre ha sido elevado, lo que podria achacarse a multiples factores. Sin animo

de ser exhaustivos:
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1. Cuando una empresa entra en concurso, su valor se reduce
drasticamente.
2. Las empresas suelen venir al concurso tarde, con un fondo de comercio

reducido, con anuncios de resolucion de contratos, etc.

3. Muchas concursadas no pueden asumir los costes derivados de la

operacion de compraventa por falta de tesoreria.

4. La demora en la tramitacién de los procedimientos concursales.

5. Por ultimo, aunque no por ello menos importante, para las empresas
proveedoras de servicios para las administraciones publicas, la
declaracion de concurso puede comportar la pérdida de su calificaciéon

subjetiva y la imposibilidad de volver a licitar.

En esas circunstancias, la administracién concursal se veia obligada a iniciar un
proceso de venta urgente, repercutiendo negativamente en la blasqueda de

potenciales inversores y en una rebaja del precio.

El Legislador, consciente de esta problematica, introdujo en su dia, el ex art. 191
ter de la LC, luego numerado como art. 530 TRLC, segun la redaccién dada por
el RDL 1/2020, de 5 de mayo y actualmente como art. 224 bis, en la redaccion
dada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, consistente en la posibilidad que
tiene el deudor de presentar con su solicitud de concurso una oferta de compra
en firme de la unidad productiva, con el objetivo de que, tras un breve plazo de
audiencia a las partes, se pueda aprobar la operacion, pudiendo esa compafiia
volver a operar en el mercado con normalidad, con el consiguiente beneficio

para la economia en general.

A pesar de la bondad que inspir0 la inclusion de ese procedimiento de liquidacion

exprés de la unidad productiva, no dio los resultados esperados, por los recelos
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y suspicacias que despertaba en los distintos operadores juridicos que

interveniamos en el proceso concursal:

Primero, al propio juez, al desconocer como se habia hecho esa busqueda de
inversores de forma previa al concurso, al no haber ningan control judicial sobre
ese proceso de venta ni la designa de ninguin experto que certificara que el precio
obtenido era ajustado a valor de mercado y que era de interés para el concurso;

Segundo, a la administracion concursal, quien se veia obligada a evaluar la
empresa y la oferta econdmica, en 10 dias desde la aceptacion del cargo, plazo
que, en ocasiones, resultaba manifiestamente insuficiente pues con suma
frecuencia, no disponia siquiera de la documentacion necesaria para poder
informar. Por ello, era habitual que la administracion concursal no informara
negativamente pero si interesara la apertura de un procedimiento concurrencial,
en sede concursal con el consiguiente perjuicio para el deudor que, a lo mejor,

habia realizado un esfuerzo econémico importante para conseguir a ese postor.

Tercero, a los acreedores con privilegio especial, quien muchas veces se
oponian a la operacién justamente por su posible insuficiencia de concurrencia
y transparencia, ejercitando asi su derecho a vetar la operacion de no recibir,

con el precio obtenido, la totalidad de la deuda garantizada.

Cuarto y ultimo, a los trabajadores, cuyos representantes, en muchas ocasiones,
no habian sido informados de ese proceso de venta ni habian podido negociar

con el posible adquirente de la unidad productiva las condiciones laborales.

Esta problematica no era unica de nuestro Pais, sino que también sucedio en
otros paises de nuestro entorno, como en Paises Bajos y en Inglaterra. En esos
paises, se gener6 una practica judicial y profesional favorable a adelantar ese
proceso de venta de forma previa al concurso, pudiendo el deudor designar un
experto habilitado (“Licensed Insolvency Practioner”) o solicitar al juez el

nombramiento del mismo que pudiera controlar ese proceso de venta, que el
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mismo habia cumplido con las exigencias debidas de libre concurrencia,
transparenciay publicidad de tal manera que, declarado el concurso, ese experto
pasara a ser designado administrador concursal por el juez o fuera ratificado por
la junta de acreedores como “Creditors meeting”, pudiendo aprobarse la

operacion de venta con plenas garantias y en un breve plazo de tiempo.

La Ley 16/2022, 5 de septiembre, acoge esa préctica judicial y profesional, de
conformidad con la STJUE de 6 de mayo de 2022, introduce, por primera vez,
en nuestro ordenamiento juridico, la figura del “prepacker” o del “experto”, en sus
articulos 224 ter a 224 septies TRLC.

Por tanto, desde la entrada en vigor de ésta Ley, la transmisién de la unidad

productiva se puede llevar a efecto:

dentro de un plan de reestructuracion (art. 614 TRLC);

o dentro de un plan de continuidad (694 bis TRLC)

o mediante solicitud dirigida al Juzgado Mercantil competente, para el
nombramiento de experto que recabe ofertas (“prepacker”) arts 224 ter a 224
septies TRLC-.

o oferta vinculante de transmision de unidad productiva presentada con la
solicitud de concurso (art. 224 bis TRLC). A diferencia del caso anterior, el
deudor no ha solicitado el nombramiento judicial de ningun experto

independiente en fase preconcursal;

o declarado el concurso, en la fase comun (arts. 215 a 224 TRLC), convenio o

liquidacion.

Todos ellos deben de estar presididos por los principios de publicidad,
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transparencia y libre concurrencia.

Esta Guia de Buenas Précticas no pretende abordar la totalidad de los supuestos
de venta de unidad productiva sino inicamente el relativo al proceso de venta de
la unidad productiva en fase preconcursal, mediante la designa, a peticion del
deudor, de un experto que monitorice ese proceso de venta concurrencial (arts.
224 ter a 224 septies TRLC).

La razén de ser es que estamos ante una regulaciéon sumamente parca de ahi
que se antoje necesario el unificar ciertos criterios para dotar de garantias al
proceso y mejorar la seguridad juridica, pues, sin duda, ello favorecera la
inversion y repercutird en un aumento del precio de las ofertas, en beneficio de

los acreedores.

Con todo, se trata, l6gicamente, de una primera aproximacion al texto legal que
podra ser sometida a futuras revisiones, de surgir nuevos escenarios que

inicialmente no han sido previstos.

2. TRAMITE PROCESAL

Articulo 224 ter TRLC:

“En caso de probabilidad de insolvencia, de insolvencia inminente o de
insolvencia actual, el deudor, sea persona natural o juridica, cualquieraque
sealaactividad ala que se dedique, podra solicitar del juzgado competente
paraladeclaracion de concurso el nombramiento de un experto que recabe
ofertas de terceros para la adquisicidon, con pago al contado, de una o de
varias unidades productivas de que sea titular el solicitante, aunque

hubieran cesado en la actividad”.
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1.- Registro de la solicitud

1. La solicitud del deudor relativa al nombramiento del experto se registrara

por la clase aprobada en junta de jueces.

El procurador/a, tan pronto tenga conocimiento del juzgado al que le ha sido
turnada la solicitud, debera dirigirse al mismo y entregar una copia de la solicitud
y de los documentos con ella acompafados, con el fin de que, una vez repartida

por el decanato, pueda ser tramitada con celeridad.

NOTA. Si bien no es objeto de la presente Guia, en principio, nada impide
compatibilizar la comunicacion de apertura de negociaciones de los articulos 585
y siguientes TRLC o, en el caso de microempresas, en el art. 690 TRLC con la
solicitud de nombramiento del experto para la venta de la unidad o unidades
productivas, maxime cuando, durante aquélla, se explore en paralelo la
posibilidad, tanto de un plan de reestructuracién, como de una venta de la unidad
productiva, a efectos de determinar si es superior el valor de reestructuracion o
el valor de liquidacién. No obstante, esta Guia no se pronuncia acerca de dicha
compatibilidad, en la medida en que dependera de la casuistica concurrente en

cada caso.

2.- Contenido de la solicitud de nombramiento de

experto.

El articulo 224 ter es un precepto sumamente parco, pues se limita a indicar que
el deudor que quiera optar al nombramiento del experto, debera informar de ello

al juzgado, sin especificar los requisitos que debe tener esa solicitud.

A nuestro entender, en la medida en que el art. 586 TRLC obliga al deudor que

presenta una comunicacion para iniciar negociaciones con sus acreedores para
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alcanzar un plan de reestructuracion de su activo y pasivo, a motivar su peticion,
entendemos que esa motivacion es perfectamente extrapolable al deudor que
quiere iniciar un proceso de venta de la unidad productiva en una fase previa al
concurso mediante el nombramiento de un experto independiente, al tratarse de
otro mecanismo de reestructuracion de la deuda, en los términos previstos en la
Directiva Comunitaria 2019/1023, del Parlamento Europeo, y del Consejo, de 20
de junio de 2019.

Por este motivo, consideramos que esa solicitud debera contener, al menos, los

siguientes extremos:

o Identificacion del deudor (nombre, CIF, domicilio social, 6rgano de
administracion etc.)

o Si el deudor estd en insolvencia actual, inminente o en probabilidad de
insolvencia.

o Las razones que justifican su peticién.

o El fundamento de la competencia del juzgado para conocer de la solicitud.

o Rama de la actividad o sector al que se dedica, incluyendo una descripcion
del negocio.

o Identificacion del perimetro de la unidad o unidades productivas a transmitir.

o Si la empresa esta en funcionamiento o si ha cesado en su actividad.

o Cifra de negocio

o Numero de trabajadores, con indicacién de los legales representantes, en su
caso.

o Valoracion de la unidad o unidades productivas a transmitir, a los efectos de
poder elegir al experto independiente que resulte mas idéneo atendidas las
circunstancias concurrentes y fijar, asimismo, su retribucion. A tal efecto, es
deseable que el deudor informe del método empleado para alcanzar ese
valor.

o Solicitud, por el deudor, de nombramiento de experto independiente y su

preferencial/interés por la designa de un experto en reestructuraciones o
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administracion concursal, debiendo justificar su peticion, a fin de dotar al juez
de los elementos de juicio necesarios para designar al profesional que
resulte mas idéneo para el cargo.

o Propuesta de duracién de las operaciones de venta (justificacion).

Por ultimo, es recomendable también que, con la solicitud de nombramiento de

experto, el deudor acomparfie los siguientes documentos:

o Memoria Juridica y Econdmica.

. Balance de situacion.

Los citados documentos no seran necesarios cuando quien solicite el
nombramiento del experto que recabe ofertas durante la fase preparatoria de
venta sea un MICROEMPRESARIO (art. 690 TRLC y DT 22 de la Ley 16/2022),
o una PYME (art. 682 TRLC), sin perjuicio del deber del deudor de colaborar con
el experto designado por el juzgado y de proporcionarle la informacion que éste

le requiera para poder monitorizar el proceso.

3. NOMBRAMIENTO DEL EXPERTO

Articulo 224 quéter:

1. El nombramiento del experto podra recaer en persona natural o juridica
gue reuna las condiciones para ser nombrado experto en
reestructuraciones o administrador concursal. La aceptacion del

nombramiento es voluntaria.

2. En la resolucién el juez establecerd la duracion del encargo y fijara al
experto la retribucién que considere procedente atendiendo el valor de la
unidad o unidades productivas. El derecho a percibir la retribucién podra

estar total o parcialmente en funcion del resultado.
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La resolucion por la que se acuerde el nombramiento del experto se

mantendra reservada.

Recibida la solicitud, el juez, el mismo dia del reparto o en el dia habil siguiente,

verificara si la solicitud cumple los requisitos antes indicados.

En caso afirmativo, admitira a tramite dicha peticion mediante auto y procedera
al nombramiento del experto independiente, que podra reunir las condiciones
propias de experto en reestructuracion (art. 674 TRLC) y/o cumplir con los
requisitos para ser designado administracioén concursal (arts. 57 a 63 TRLC).

De adolecer la solicitud de algun defecto, se le concedera al deudor un plazo

anico e improrrogable de 3 dias para su subsanacion.

Si el experto acepta el nombramiento, la persona designada debera aceptar el
cargo en el plazo de 2 dias, pudiendo hacerlo inclusive, por medios telematicos,
previa remision al juzgado, de su seguro de responsabilidad civil o de garantia
equivalente en vigor, para responder de los posibles dafios que pudiera causar
por el ejercicio de las funciones propias del cargo asi como una declaracién
jurada de que no esta incurso en ninguna causa de incompatibilidad, de
prohibicién o de recusacion (art. 64, 65, 674y 675 TRLC). Todo ello, sin perjuicio

de su derecho a renunciar al cargo en cualquier momento por justa causa.
En caso de que el experto designado sea una persona juridica, debera designar
a la persona fisica que la representara, quien deberd cumplimentar tal

declaracion jurada por si y por su representante (art. 63 TRLC).

El deudor debera facilitar al experto cuanta informacion y documentacion le
solicite para el correcto desempefio de su cargo.

A tal efecto, durante ese proceso preconcursal, el experto estara afectado por un
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deber de confidencialidad con el deudor, salvo para el ejercicio de las labores
propias del cargo, obligacion que cesara en el momento de ser nombrado

administraciéon concursal.

4. DURACION DEL CARGO

Habida cuenta que el deudor es quien mejor conoce la situacién econdmica y
financiera en la que se encuentra la compafiia, es aconsejable que informe al
juzgado del plazo que prevé para llevar a cabo esas operaciones de preparacion

de venta de la unidad o unidades productivas.

En todo caso:

o En insolvencia actual: la duracién del cargo del experto independiente no
podra superior a dos meses, de conformidad con lo dispuesto en el art. 224
quinquies TRLC.

o En insolvencia inminente: la duracion del cargo no podra ser superior a tres
meses, prorrogables excepcionalmente por otros dos meses mas, por
aplicacidon analdgica de lo dispuesto en los Arts. 224 quinquies, 607, 683.3 y
690 TRLC.

o En probabilidad de insolvencia: la duracion del cargo no podra ser superior
a tres meses, prorrogables excepcionalmente por otros tres meses mas, por
aplicacion analogica de lo dispuesto en los Arts. 224 quinquies, 607, 683.3 y
690 TRLC.

Tanto en el supuesto de insolvencia inminente como de probabilidad de
insolvencia, el deudor que considere que concurre justa causa para prorrogar el
plazo para recabar ofertas, lo debera solicitar de forma motivada al juzgado,

antes de finalizar el plazo y con el informe favorable del experto,
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Para acceder a esta prorroga, el deudor deberd emitir una declaracion

responsable que no se encuentra en insolvencia actual.

Finalizado ese proceso, el deudor que se encuentra en estado de insolvencia
actual, debera solicitar concurso de acreedores. En ningun caso, el deber de

solicitar el concurso recaera en el experto.
La declaracion de concurso comportara el cese del experto, quien sera
nombrado entonces (de reunir los requisitos necesarios para ello) administracion
concursal, salvo que concurra justa causa.
También es posible que el juez, mediante auto motivado y previa audiencia,
pueda cesar de forma anticipada al experto por justa causa, por ejemplo, por

incompatibilidad sobrevenida para el ejercicio del cargo o por el incumplimiento
grave de las obligaciones inherentes a su condicion de tal.

5. FUNCIONES

El legislador le encomienda a ese experto “el recabar ofertas”, lo que abarca, a

nuestro entender y sin animo de ser exhaustivos:

o Asistir al deudor en la preparacion de las operaciones de delimitacion del
perimetro de la unidad productiva.

o Comprobar que el valor de la unidad productiva supera el valor de mercado

de los activos individuales integrados dentro del perimetro.
o Conocer y familiarizarse con la actividad y negocio en funcionamiento.

o Verificar y supervisar que el proceso de venta es abierto, objetivo,
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concurrente y transparente, pudiendo emitir recomendaciones a tal fin.

o Asistir en la busqueda y seleccion de ofertas.

o Para el caso de que dentro de la unidad productiva haya bienes afectos al
pago de un privilegio especial, es recomendable que el experto verifique que
se ha informado de ese proceso de venta a los acreedores privilegiados (art.
224 TRLC) asi como a los representantes legales de los trabajadores (art.
220 TRLC).

o Presentar al Juzgado Mercantil, un informe en el que documente como se
ha desarrollado ese proceso de venta y cual ha sido su resultado, indicando,
en su caso, la oferta seleccionada y si la misma es acorde al valor de

mercado y al interés de los acreedores.

o Emitir cuantos informes le sean requeridos por el Juzgado Mercantil.

La persona juridica o profesional designada debera abstenerse de realizar
cualquier prestacion de servicios, aun sin retribucion, distinta a la encomendada
por la Resolucibn que le designe; especialmente aquellas que puedan
comprometer su imparcialidad, su objetividad e independencia objetiva y/

subjetiva.

La aceptacion de dicho compromiso por parte del experto designado, se asumira
expresamente en el Acta de aceptacion del cargo; y su simple infraccion dara
lugar a incompatibilidad para la designa posterior como administracion

concursal, en un eventual concurso.

El juzgado que realizé la designa sera el competente para resolver las
controversias que se pudieran suscitar respecto al desempefio del cargo por

parte del experto.
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6. RETRIBUCION

Conforme al art. 224 quéter del TRLC, el juez competente para conocer del futuro
concurso, en la misma resolucion que nombra al experto encargado de recabar
ofertas para la venta de una unidad productiva (“UP”?) , fijara su retribuciéon en
atencion al valor de la UPA. La retribucién se podra hacer depender, en todo o

en parte, del resultado final.

El problema al que nos enfrentamos es que la ley no ofrece criterios objetivos
para fijar esa retribucion, en tanto en cuanto no se apruebe el reglamento de
retribuciones del experto y del administrador concursal. Asi, el Unico régimen
normativo del que disponemos es el RDL 1860/2004, que regula la retribucion
de la administracién concursal por arancel y por fases del concurso, cuando el

art. 224 ter TRLC trata de fijar una retribucion "por actuaciones” y “por resultado”.

Esta Guia de Buenas Précticas trata de establecer unos criterios orientadores
para fijar esa retribucion, buscando un justo equilibrio entre, por un lado, el
objetivo de retribuir adecuadamente el trabajo a realizar por ese profesional,
permitiéndole cubrir costes, obtener un margen de beneficio de mercado e
incentivandole a conseguir que el proceso de venta tenga un resultado favorable
(velando siempre por la continuidad empresarial, por los puestos de trabajo y la
satisfaccion de los acreedores) y, por otro, que el total de los honorarios de los
profesionales que intervienen no supongan una carga excesiva para una
compafiia que normalmente se encuentra en una situacion de dificultades

econOmicas y financieras

RETRIBUCION FIJA

1 Las menciones que se contienen en esta Guia de la unidad productiva deben entenderse referidas a las unidades productivas (en
plural), cuando se incluyan en el proceso de venta varias unidades productivas.

Pagina 15



R\I\J Colegio de

REGISTRO DE AUDITORES Economistas

JUDICIALES ¥ FORENSES

ILUSTRE COLEGIO J\ U D I T 0 R E s de Madrld

DE LA ABOGACIA INSTITUTO DE CENSORES JURADOS
DE MADRID o€ CUENTAS DE ESPARA

MADRID

Aceptado el cargo, el experto debera presentar al Juez, en el plazo de dos dias

hébiles, una propuesta de retribucion fija, que tendra caracter provisional.

La retribucion fija serd la mayor de las cantidades obtenidas conforme al
CALCULO 1 (segun tamafio de la UP, atendiendo a los criterios fijados en el
TRLC), 0 al CALCULO 2 (conforme al art. 9.2 del RDL 1860/2004, por aplicacion
analogica del 704.7 del TRLC).

En ambos casos, los porcentajes previstos para el arancel se aplicaran sobre la
masa activa, no asi sobre la masa pasiva, por indicacién expresa del art. 224
quéter del TRLC.

Los parametros para fijar la retribucion fija atenderan unicamente al valor de la

UP que indique el deudor en su solicitud.

CALCULO 1: (por tamafio de empresa)

En el Texto Refundido de la Ley Concursal podemos encontrar cuatro tipos de
empresas, en funcién del dltimo balance y cuenta de pérdidas y ganancias,
cerrados a fecha de la solicitud o, de no disponer de los mismos, de las cuentas

anuales aprobadas del ejercicio anterior 2:

o P: Microempresa (Art. 685)

— Haber empleado, durante el afio anterior a la solicitud, una media de
menos de 10 trabajadores.
— Tener un volumen de negocio anual inferior a 700.000 euros 0 un pasivo

inferior a 350.000 euros.

2 Esta clasificacion también vendria respaldada por los tipos de concursos que se describen en los articulos 61.3 y 62.3 TRLC para el
nombramiento de administracion concursal: P: Concursos pequefios; M: Concursos medianos; G: Concursos grandes y ML:
Concursos transfronterizos.
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. M: Empresas entre Py G (Art. 682 TRLC)

— Numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior
no sea superior a 49 personas.

— Volumen de negocios anual o balance general anual no supere los
10.000.000 €.

— Que no esté incluido en P.

. G: Empresas entre My ML

— Numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior a
partir de 50 personas.
— Volumen de negocio anual o balance general superior a 10.000.000

euros.

. ML: cotizadas, multinacionales

— Cumpliendo los requisitos de las G, ademas son entidades cotizadas y/o

multinacionales.

CALCULO 1.- Tabla de retribucién fija:

Tamarno Importe fijo
P 5.000

M 12.500

G 40.000

ML 100.000

Estos importes se incrementaran anualmente el 1 de enero, desde el 1 de enero
de 2024, en funcion de la evoluciéon que haya experimentado el IPC publicado

por el Instituto Nacional de Estadistica.
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En el caso de que la retribucidn fija sea la procedente del Calculo 1, el abono
de los honorarios del experto deberd realizarse en los cinco dias hébiles

siguientes a la aceptacion del cargo.

Su impago sera causa justificada de renuncia del experto al trabajo

encomendado.
CALCULO 2 (segun arancel)

Seré la cantidad mensual calculada conforme al art. 9.2 del RDL 1860/2004, que
establece una retribucion equivalente al 10% de la retribucion aprobada en fase
comun, calculada conforme a los porcentajes del arancel sobre el valor atribuido
por el deudor a la UP en su solicitud (como se ha dicho, con exclusion del pasivo),

conforme al art. 224 quater del TRLC.

En el caso de que la retribucidn fija sea la procedente del calculo 2, se devengara
mensualmente, debiendo el deudor abonar al experto la primera mensualidad
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la aceptacion del cargo y las
siguientes cantidades mensuales, a mas tardar, en la misma fecha de cada mes
sucesivo, durante el tiempo que se haya fijado para la duracion del cargo y

siempre, con un maximo de seis meses.

Su impago serd causa justificada de renuncia del experto al trabajo

encomendado.

Declarado el concurso, el crédito devengado y no abonado al experto por la

retribucion fija sera considerado crédito contra la masa.

RETRIBUCION DEFINITIVA
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En caso de no prosperar la venta de la UP, la retribucion fija adquirira caracter

definitivo.

En caso de prosperar la venta de la UP, una vez que se produzca la
transmision de los activos y pasivos que integren la UP, el experto solicitara al
Juzgado la revision de su retribucion, por aplicacion de la siguiente Escala,
atendiendo al Valor de la UP.

Valor de la UP: serd la suma del desembolso realizado (que se ingresa en
metalico en la masa activa del concurso en concepto de precio) y de los pasivos
asumidos por el adquirente, ya se trate de créditos concursales o contra la masa,
hasta que se produzca la transmision de la UP. Por el contrario, no se tendran
en cuenta a la hora de calcular esa retribucién los pasivos contingentes o
implicitos, entendiendo por tales, por ejemplo, en caso de subrogacién de
trabajadores por parte del adquirente, el ahorro de créditos para el concurso en

concepto de indemnizaciones por despido.

Valor UP hasta Importe retribucion Resto de valor UP Porcentaje aplicable al resto
(€) (€) (hasta €) de valor
0,00 0,00 1.000.000,00 10%
1.000.000,00 100.000,00 4.000.000,00 8%
5.000.000,00 420.000,00 5.000.000,00 5%
10.000.000,00 670.000,00 10.000.000,00 2%
20.000.000,00 870.000,00 En adelante 1%

Del importe asi calculado se descontard la retribucion fija que hubiese percibido

el experto.
En definitiva, en caso de éxito, la retribucién definitiva del experto sera la mayor
de estas cantidades: la retribucion fija o la que resulte de aplicar la Escala

atendiendo al Valor de la UP.

Devengo y abono de la retribucion definitiva: la retribucion definitiva, que
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tendra naturaleza de crédito contra la masa, se abonara al experto en los cinco

dias habiles siguientes a la transmision de la UP.

El hecho de que la venta de la UP se lleve a cabo una vez declarado el concurso
no es Obice para que se devengue la retribucion correspondiente al experto,
aunque tenga ahora la condicion de administracion concursal pues retribuye

funciones diferentes, sin perjuicio de los limites que luego se indicaran.

Ahora bien, a la hora de aplicar el arancel para calcular los honorarios de la
administracion concursal, ésta excluira el valor de los activos de la UP (asi como
de los pasivos asumidos, en su caso, con la adquisicion de la misma), con
independencia de la fecha en que se formalice la venta o la transmision,
excluyendo también, en su caso, la tesoreria o contrapartida entrante en el

concurso por su realizacion.

Declarado el concurso, todo lo referente a la retribucion del experto se tramitara

en la seccidn 22 del concurso.

CRITERIOS DE MODERACION

La retribucion del experto podra ser moderada por el juez, de oficio o a instancia
de parte, en funcion del resultado obtenido y del trabajo efectivamente

desempefiado por el experto, en su condicién de tal.

En este sentido, en el supuesto que haya intervenido o intervenga una persona
0 entidad especializada durante la fase de preparacion del proceso de venta
anterior a la declaracion de concurso, esta circunstancia sera objeto de

valoracion por el juez a la hora de fijar la retribucion del experto.

/. DEBER DE SOLICITAR CONCURSO
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Articulo 224 quinquies:

El nombramiento del experto no exime al deudor del deber de solicitar la
declaracién de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en

gue hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual.

Se trata de una obligacion legal que sélo impera para el deudor que se encuentra
en insolvencia actual (art. 5.1 TRLC), no asi para el deudor en insolvencia

inminente ni en probabilidad de insolvencia.

A su vez, mientras que el deudor que esta en insolvencia inminente tiene la
potestad de solicitar concurso, no asi el deudor que esta en probabilidad de
insolvencia, quien tiene vetada esa posibilidad salvo que se trate de
microempresas (art. 685 TRLC).

Con la solicitud de concurso, el deudor deber4 acompafar, ademas de los
documentos legalmente exigidos, el informe emitido por el experto, sea éste

favorable o desfavorable.

8. SOLICITUD DE CONCURSO CON OFERTA DE
COMPRA DE LA UNIDAD PRODUCTIVA TRAS UN

“PREPACK”

Lo primero que conviene recordar es que el juez del concurso sélo podra
autorizar la operacion de venta de la unidad o unidades productivas obtenidas
con motivo del “prepack”, en el seno del concurso, pues no es sino entonces,

cuando despliega la plena competencia del juez del concurso para la ejecucién
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universal de los bienes y derechos que integran el patrimonio del deudor,
conforme a los arts. 52 y 203 del TRLC. Fuera de ese escenario concursal, si el
deudor quiere vender la unidad o unidades productivas a favor de la mejor de las
ofertas recibidas, podra hacerlo, al estar en el pleno ejercicio de sus facultades
de administracion y disposicion. Sin embargo, el adquirente no podria luego
apelar a los efectos previstos en los arts. 221 y 224 del TRLC ni del art. 5 de la
Directiva Comunitaria 2001/23/CE, sobre aproximacién de las legislaciones de
los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en casos de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad, pues para ello, seria necesario

que la operacién culmine en el marco de un proceso de insolvencia.

La siguiente duda que se plantea es si, solicitado el concurso, debemos aplicar
a la solicitud de concurso con oferta de compra de la UP obtenida con motivo del
“prepack”, la tramitacién prevista en el art. 224 bis TRLC, siendo la respuesta en
sentido negativo siempre que el informe del experto independiente sea favorable

a la operacion, por ser de interés para el concurso.

Somos conscientes de que el art. 224 bis TRLC se refiere a la solicitud de
concurso solicitada con el deudor con venta de unidad productiva, sin distinguir
segun la misma se haya obtenido con la intervencién y asistencia de un experto
o no. Ahora bien, entendemos que dicho precepto se refiere Unicamente a
aguellos supuestos en los que la oferta de compra en firme de la unidad o
unidades productivas se ha obtenido por el deudor por sus propios medios, sin
la supervisién de un tercero que haya garantizado la transparencia y publicidad
del proceso. Por tanto, es, en aquel supuesto de ausencia de supervision de un
tercero, en el que cobra sentido abrir licitacion una vez declarado el concurso,
habida cuenta que, hasta ese momento, no consta que se haya realizado o, al

menos, no con la supervision judicial ni control de un experto.

Es mas, prueba que estamos ante dos instituciones distintas, es que estan

ubicadas sistematicamente en distintas secciones. Asi, el art. 224 bis TRLC esta
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ubicada en la subseccion 32 del capitulo Ill, del Titulo I y los articulos 225 ter a

224 septies TRLC conforman la subseccion 42

Asimismo, cada una de ellas presenta sus propias particularidades. Por ejemplo:

Prepack (articulo 224 ter a 224 septies Solicitud con VUP (art. 224
TRLC) bis TRLC)
El Experto independiente puede tener la Solo AC.

condicion de experto en reestructuracion o AC

Retribucion: la que fije el juez en funcion del Arancel.
valor del activo. Es mas, ésta se podra
condicionar, en todo o en parte, al “resultado”

lo que ratifica la validez del proceso.

1.-Oferta con pago al contado 1.-Nada se dice

2.-Compromiso 2 afios de actividad 2.-Compromiso de 3 afios.

3.-Insolvencia actual/inminente/probabilidad 3.-Insolvencia actual o

de Insolvencia inminente.

4.-¢Portal de liquidaciones concursales del 4.-Publicidad a traves del Portal

RPC? de liquidaciones concursales del
RPC

5.-El adquirente no puede actuar por cuenta 5.-Nada se dice.

del deudor.

6.-Adjudicacion directa, con reserva. 6.-Licitacion por pujas. Varios

informes de la AC.

7.- ¢Es aplicable la regla de preferencia del 7.-Regla de preferencia
219?
8. ¢Aplicables arts. 214 y ss TRLC? 8.-Arts. 214 y ss TRLC.

Por tanto, la solicitud de concurso con oferta vinculante obtenida con la

intervencion del experto se debera canalizar por la via del art. 518 del TRLC, lo
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que implica que, declarado el concurso, el Unico tramite procesal que procederia
seria la de dar audiencia a las partes para alegaciones (no para nueva licitacion),
en especial, a los legales representantes de los trabajadores por imperativo del
art. 220 TRLC y de los acreedores con privilegio especial (art. 214 y ss TRLC).

Por ultimo, desde la experiencia acumulada durante estos Ultimos afios de
vigencia de la ley concursal, se puede afirmar, sin error a equivocarnos, que Si
los posibles interesados, saben que, declarado el concurso, se les dara la
oportunidad de poder licitar, se abstendran de participar en el proceso
concurrencial previo, para no publicitar las condiciones de su oferta y que sirvan
de base a otras (“ofertas liebre”) y poder ofrecer, inclusive, un precio inferior al
tratarse de una empresa en concurso y, como tal, con unas necesidades

acuciantes de tesoreria y de dificultad para conseguir financiacion externa.

En conclusién, lo que ha tratado el legislador, a la hora de introducir la figura del
“prepack” es anticipar el proceso de venta de la unidad o unidades productivas
a un estadio previo al concurso de tal manera que, declarado éste y tras un breve
periodo de audiencia, se pueda autorizar la operacion, volviendo la compafia a
operar con normalidad en el mercado, obteniendo una mayor satisfaccion de los

acreedores y evitando la destruccion de tejido empresarial y laboral.

Por tanto, a la solicitud de concurso con oferta en firme obtenida por el tramite
del art. 224 ter y siguientes, declarado el concurso, se le dara el tramite del art.
518 TRLC si el informe del experto (actual administrador concursal) es favorable
a dicha operacién, al ser el unico legitimado para pedir autorizacion judicial en

tal sentido, conforme al art. 204 y ss del TRLC.

En este caso, se abrira pieza separada y se dara audiencia previa por un plazo
no inferior a 3 ni superior a 10 dias a las partes para alegaciones (no para nueva
licitacidn), en especial, a los acreedores con privilegio especial y a los legales

representantes de los trabajadores, si los hubiera.
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Por el contrario, si el informe del experto independiente es desfavorable a dicha

operacion, por ejemplo:

o porque la oferta no es acorde al valor de mercado,

o porque el valor que se obtiene con la venta de la UPA es inferior a lo que se

obtendria con la venta fragmentada de los activos o

o porque el deudor no ha seguido un proceso concurrencial, abierto y
transparente, desoyendo, a tal efecto, las sugerencias efectuadas por el
experto, durante el proceso de busqueda de interesados.

En estos casos, se inadmitira directamente la operacion pues, conforme al art.
518 TRLC en relacion con los arts. 204 y ss del TRLC, el Unico legitimado para
solicitar dicha autorizacion judicial de venta es la administraciébn concursal
(anteriormente, el experto) por lo que, si éste se opone a la peticidn, careceria el
deudor de legitimacion activa para promoverla, sin perjuicio de volver a iniciar,
en su caso, un proceso concurrente de VUP, en el seno del concurso, con las

debidas garantias.
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