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A mon pare, amb profunda enyorancga i amb tot el meu cor...
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PROLOGO

Las noticias econémicas, para bien o para mal, suelen encabezarlas las grandes
empresas, con miles de trabajadores y millones de clientes. Esto no puede, sin embargo,
hacernos olvidar que la urdimbre del sistema esta constituida por incontables PYMEs,
entre las que se encuentran las microempresas y los [lamados trabajadores auténomos
(cuando son auténticos «auténomos», en realidad son «empresarios» o, como se dice
en los manuales de Derecho mercantil, empresarios individuales). Cuando una gran em-
presa pasa por dificultades econémicas, nos enteramos todos —la prensa y los medios de
comunicacién nos informan-, y no es infrecuente que se arbitren ad hoc mecanismos
para paliar su situacion (via ayudas o similares) o, al menos, en el improbable caso de
que concursen, hacer mas ductiles los mecanismos concursales generales, si es necesa-
rio via Real Decreto Ley (algunas reformas implementadas hace algunos afos por esta
via tienen nombre y apellidos: incumplimiento del convenio de MARTINSA-FADESA,
concurso de las concesionarias de las autopistas radiales...). Cuando una PYME o un
pequeio empresario individual atraviesa dificultades econémicas, nadie parece darse
por enterado, no se establecen medidas extraordinarias para sanear su situacién y se le
aplica la legislacion vigente. A lo sumo los viandantes notan que tal o cual negocio se
ha cerrado para siempre, o que una persona a la que conocemos, que puede ademds ser
muy proxima o incluso uno de nosotros, lo estd pasando mal y ha perdido su empleo.
Cuando vemos que no solo es un negocio el que cierra, sino casi todos los de una calle
de nuestro barrio, y son ya muchos los que han perdido su empleo, se empieza a hablar
de crisis, pero los afectados siguen en el anonimato. En su lugar, nos encontraremos con
informaciones agregadas, donde se nos hablara de estadisticas, de porcentajes de em-
presas que cierran o son declaradas en concurso. También, es verdad, que comenzara
a hablarse de la necesidad de reformas, de establecer mecanismos para las PYMEs. Se
produciran incluso reformas legales. Frecuentemente tardias y, a la vez —lo que ya es
dificil- apresuradas (por lo de improvisadas o insuficientemente asesoradas). Por ello
seguiremos viendo cémo contintGan produciéndose numerosas bajas. Y nuestra sociedad
asistird impasible a como algo que forma parte de nosotros mismos, se va muriendo,
como decia la cancion.
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Este es el escenario —terrible si se medita bien— que sirve de background a este
magnifico libro. La autora ha tenido la sensibilidad de detectar las devastadoras con-
secuencias que tienen las situaciones de insolvencia sobre las PYMEs y los auténomos.
Para ello ha puesto de relieve en el primer capitulo la vulnerabilidad que esta parte
tan importante de nuestro sistema econémico —Ila autora nos refresca el dato de que
el 99 % de las empresas en Europa son PYMEs—, tiene ante las situaciones de crisis
econémica generalizada; particularmente en la desencadenada por la brutal pande-
mia del Covid-19. Sefiala las principales causas —debilidad estructural y necesidades
de liquidez generadas por el cese de actividad— y adelanta cémo, para resolver esta
situacién, no bastan medidas urgentes de cardcter coyuntural (como las adoptadas
durante el estado de alarma del Covid-19), sino que deberia propiciarse un sistema
agil de acuerdos preconcursales, atractivos para el deudor y justos para los acreedores,
persuadida de que es la mejor manera de sanear estas empresas y permitir su continui-
dad, que queda siempre muy comprometida si finalmente se declara el concurso. Aqui
la autora pone de relieve una gran paradoja que afecta a nuestro sistema preconcursal.
En teoria nuestro ordenamiento esta bien dotado de estos instrumentos —que han sido
precisamente objeto de la Directiva 2019/1023, todavia pendiente de transposicién a
nuestro ordenamiento—, disponiendo ademas de uno especialmente configurado para
este tipo de empresas: el llamado acuerdo extrajudicial de pagos. Sin embargo, como
indican las estadisticas concursales, en la practica estos instrumentos han sido escasa-
mente utilizados. A ello se une el que en los casos en que finalmente se ha recurrido a
ellos, su finalidad ha sido, mas que la de resolver la situacion de insolvencia, mediante
una adecuada reestructuracion de la deuda y /o reestructuracion societaria (aumentos
de capital, modificaciones estructurales, etc.), la de ganar tiempo, aprovechandose de
las moratorias que implica la situacion preconcursal para las ejecuciones de bienes.
En definitiva, retrasar la ineluctable desaparicién de la empresa, con la derivada de
esa especie de muerte civil que es la responsabilidad universal del articulo 1911 del
Cédigo civil, que aboca a las personas fisicas concursadas (empresarios individuales,
pero también fiadores o avalistas), no solo a perderlo todo, sino a la imposibilidad
de seguir en el mercado intentando nuevos emprendimientos. En este Gltimo punto,
la autora pone de relieve las insuficiencias de nuestro actual mecanismo de segunda
oportunidad, arbitrado legalmente de forma muy tardia (ya muy avanzada la tremenda
crisis econémica que se inicié en 2007-2008) y deficiente, de manera, que como ella
sefiala, conduce inevitablemente a muchas de estas personas a abandonar totalmente
la actividad econémica o a refugiarse en la economia sumergida.

El capitulo segundo construye, si se me permite la expresién, una suerte de damero
maldito, identificando certeramente un dano colateral de la insolvencia de las empre-
sarios sociales o sociedades mercantiles, que es el efecto de arrastre que se produce
sobre la solvencia de socios y administradores. Los socios, aunque tedricamente estas
sociedades limiten su responsabilidad, frecuentemente son compelidos a prestar ga-
rantias personales a favor de la sociedad, si esta quiere obtener financiacién, o a tener
que soportar la condicién de acreedores subordinados si se la prestan directamente
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0 acaban pagando sus deudas como avalistas o fiadores. Los administradores, que
en la mayoria de los casos seran también socios y, por tanto, estardn sometidos a las
mismas vicisitudes, por afiadidura pueden estar sujetos a responsabilidad por deudas
sociales como tales administradores por incumplimiento de obligaciones sociales, en
particular por los distintos mecanismos de derivacion de responsabilidad que se con-
templan para las deudas publicas, tributarias y de seguridad social de las sociedades
que gestionan, y que estas no pudieron cumplir por su insolvencia. El analisis se hace
aqui minucioso y extremadamente técnico, con un dominio de las complejas normas
legales que se ponen en juego, no solo del ambito concursal, sino también de otros,
como el societario o el de la legislacion tributaria y de la seguridad social. Se estudia
exhaustivamente la jurisprudencia disponible, las posiciones de los autores, y los cam-
bios registrados en el reciente Texto Refundido de la Ley concursal (quizas hubiera sido
mas adecuado denominarlo texto expandido, por haberse triplicado practicamente el
nimero de articulos), en algunos casos excediendo claramente del mandato recibido
por la delegacion legislativa.

El capitulo tercero aplica este mismo sistema de andlisis al supuesto de que las
garantias que se prestan para coadyuvar a la financiacion de la sociedad sean de ca-
racter real y centrandose en la hipoteca, diferenciando entre hipotecante no deudor y
el hipotecante que acabe siendo deudor concursado.

El capitulo cuarto aborda la problematica de la exoneraciéon del pasivo insatisfe-
cho, o mecanismo de segunda oportunidad. Como ya he indicado, estos mecanismos
son muy importantes en relacién con el concurso de personas fisicas, entre ellas, los
empresarios individuales, para que puedan volver a tener una oportunidad de empren-
der nuevas actividades econdmicas. Una vez mds se realiza un completo y minucioso
analisis de las distintas derivadas del sistema establecido por la legislacion espanola,
deteniéndose en el examen de la extension de la exoneracién —la autora se muestra, con
razén, critica con el mantenimiento de la responsabilidad por los créditos piblicos—,
su posible revocacion y el régimen especial que resulta cuando se llega a aprobar un
plan de pagos. Finalmente, se estudian los efectos de la exoneracion.

El libro se cierra con un interesante capitulo de reflexiones finales. Siguiendo lo
que ya se ha recomendado por el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional,
y se apunta en la ya citada Directiva 2019/1023, la autora propone que en la trans-
posicién de dicha Directiva al Derecho espanol se tenga particularmente en cuenta la
articulacion de un mejor mecanismo de segunda oportunidad, como algo necesario
«para promover la recuperaciéon econémica, aumentar la actividad por cuenta propia,
mejorar el acceso al crédito y fomentar el emprendimiento y la inversién, convirtien-
do el fracaso en éxito dando una segunda oportunidad a los empresarios de buena fe
que no utilizan fraudulentamente el sistema para no pagar sus deudas, mediante un
procedimiento rapido y no costoso en el que se prevea la suspension de ejecuciones y
la posibilidad de exonerar pasivo para reintegrar al deudor efectiva y rapidamente a la
vida econémica y social de nuevoy».
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La lectura del libro me ha sido muy provechosa. He aprendido mucho. La tema-
tica que aborda, como ya he dicho, es de enorme importancia. El tratamiento de los
temas es exhaustivo y riguroso. Se ha hecho un gran esfuerzo de sintesis donde nada
falta y nada sobra. A pesar de lo intrincado de los temas, el libro esta escrito es un
estilo directo y muy claro, que facilita la comprensién de una materia tan compleja
como la estudiada. Ademas, los temas se han analizado, como debe hacerse desde
la Universidad, donde la autora profesa, nunca mejor dicho, con espiritu critico en
relacion con una legislacién que es manifiestamente mejorable, pero de critica cons-
tructiva con recomendacién de reformas legales, que el legislador espanol haria bien
en atender, y cuanto antes mejor.

En definitiva, estamos en presencia de un libro excelente, de un modelo de como
deben ser las monografias en la Universidad, para contribuir desde ella a la mejor
interpretacién y mejora de la legislacion y, en definitiva, al bienestar social. A mi, que
conozco a la autora desde sus comienzos en la carrera académica, no me ha extranado
en absoluto. Es una reputada mercantilista (con especial relevancia en el Derecho con-
cursal, con excelentes aportaciones en forma de monografias, articulos y capitulos, a los
que ahora se une este nuevo libro), trabajadora incansable dedicada full time a la inves-
tigacion y la ensefianza, que es el quehacer de los profesores de Universidad, también
en estos tiempos procelosos del Covid-19. Por todo ello, es una de esas personas que
nos devuelve la esperanza en la Universidad y, por ende, en el Pais en el que vivimos.

En Mojados (Valladolid), en marzo de 2021.

Luis Antonio VELAscO SaN Pebro
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid
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