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RESUMEN

La Directiva 2019/1023 en materia de reestructuracion e insolvencia que en Espafia se
traspone mediante la Ley 16/2022 crea una nueva figura juridica en el &mbito preconcursal:
el experto en reestructuracion. La funcion basica del experto es la de mediar entre los
deudores y los acreedores en la elaboracion de un plan de reestructuracion que permita
asegurar la viabilidad de las sociedades mercantiles en insolvencia o que estén en riesgo de
estarlo. Se encuentra regulada en los articulos 672 al 681, donde se delimita su estatuto
juridico. Sin embargo, varios aspectos no han sido regulados generando una amplia critica
por parte de la doctrina, debiendo completar la futura jurisprudencia las lagunas existentes.
Actualmente estan comenzando a presentarse ante los Juzgados de lo Mercantil las primeras
solicitudes de nombramiento de experto que marcaran el futuro desarrollo del procedimiento

preconcursal.

Palabras clave: experto en reestructuracion, preconcurso, clases de acreedores, viabilidad

empresarial, insolvencia, plan de reestructuracion.

ABSTRACT

Directive 2019/1023 on restructuring and insolvency that in Spain is transposed by Law
16/2022, creates a new legal figure in the pre-bankruptcy field: the restructuring expert. The
basic function of the expert is to mediate between debtors and creditors in the preparation of
a restructuring plan that ensures the viability of insolvent companies or that are at risk of
being so. Itis regulated in articles 672 to 681, where its legal status is defined. Several aspects
have not been regulated, generating wide criticism from the doctrine. The future
jurisprudence will be the solution to fill in the existing gaps. Nowadays, the Commercial
Courts are beginning to admit the first applications for the appointment of restructuring

experts.

Keywords: expert in restructuring, pre-bankruptcy, classes of creditors, business viability,

insolvency, restructuring plan.
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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2020, para transponer la Directiva 2019/1023, supone una
modificacion sustancial del derecho concursal y preconcursal tal y como venian siendo
entendidos. Su finalidad es doble, intentando en primera instancia agilizar los procedimientos
concursales, que en nuestro pais tienen una duracién excesiva, para asi abaratar su coste y evitar
consecuencias negativas como la inviabilidad de cobro de cantidades debidas por parte de los
acreedores o0 la imposibilidad de realizacién de bienes'; en segundo lugar, procuran asegurar la
supervivencia de aquellas empresas que, aun encontrandose en una situacion desfavorable, sean
viables?. Entre otras modificaciones recogidas por la ley, se consolidan las relativas a los
procedimientos preconcursales, credndose un nuevo instituto juridico: los planes de
reestructuracién frente a los antiguos planes de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de
pago que no tuvieron un gran impacto positivo en nuestro pais, donde se estima que la gran

mayoria de procedimientos concursales terminan en liquidacion.

Estos planes de reestructuracion como elemento primordial preconcursal, tienen la
finalidad de ser la principal alternativa a los concursos de acreedores que tienen un impacto
negativo en el tejido empresarial y, por ende, en la economia de nuestro pais ademas del
estigma que supone la declaracion en concurso®. Con los planes se busca crear acuerdos entre
los acreedores y el deudor que permitan redisefiar el pago de las deudas pendientes, de forma
gue se consiga un efecto positivo para ambos: para el deudor, asegurar la continuidad de la
actividad y para el acreedor, el pago de las remuneraciones acordadas. Para conseguir este
acuerdo entre las partes, se crea una nueva figura neutral dentro de los planes destinada a
fomentar el didlogo: la del experto en reestructuraciones, cuyo cometido es asistir tanto al
deudor como a sus acreedores en el disefio de un plan, sin intervenir el patrimonio de la
empresa, para intentar evitar en la medida de lo posible la liquidacion de la actividad del

deudor.

1 CAMPUZANO, A. B. (2021). La configuracion de los marcos de reestructuracion preventiva en la directiva
europea sobre reestructuraciones e insolvencia”. Deconomi, IV (12), 1-42, pag. 22.

2 CAMPUZANO, A. B., & SANJUAN, E. (2022). GPS Concursal. Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 69.

3 PULGAR EZQUERRA, J. (enero-marzo de 2022). Reestructuraciones preconcursales forzosas: el mejor interés

de los acreedores. Revista de Derecho Mercantil (323), p. RR-1.1.



La figura del experto supone una auténtica novedad si bien con anterioridad a su creacion
ya encontrabamos en nuestro ordenamiento instituciones como la del experto en los antiguos
planes de refinanciacion. La configuraciéon de la nueva figura ha supuesto la aparicion de
recientes conflictos relativos a las competencias que poseen, las caracteristicas, requisitos,
formacién y cualidades que han de disponer quienes pretendan acceder a este empleo. Otro
aspecto problematico de la figura del experto en reestructuraciones es su confrontacién
respecto del administrador concursal, existiendo una incompatibilidad en el desempefio de

ambas funciones.

En definitiva, el presente trabajo se centra en analizar la nueva figura del experto en
reestructuraciones, desde su configuracion por parte de la Directiva como desde la normativa
espafola, poniendo de relieve aquellas cuestiones que la legislacion deja sin resolver que
habran de ser solucionados por la futura jurisprudencia que recaiga en la materia.
Concretamente, se perfilara la nueva figura del experto a través de las funciones que le son
encomendadas por la legislacion en materia preconcursal y del examen de su estatuto juridico,
precisando como se producira su nombramiento, los deberes, su retribucion, sus
incompatibilidades o la responsabilidad civil en que pueda incurrir en el desempefio de sus
funciones. Asimismo, y por tener un régimen singular, se estudiard la figura del experto
encuadrada en el nuevo régimen de microempresas previstas en el Libro Ill de la nueva Ley

Concursal, finalizando con las principales conclusiones extraidas del estudio de la materia.

Para abordar esta delimitacién de la figura del experto, se procedera a realizar un analisis
pormenorizado de la nueva Ley Concursal, asi como a través de la lectura de articulos
doctrinales y periodisticos, informes y manuales de expertos en derecho concursal. Sin
embargo, y con motivo de la novedad de la materia dado que la ley concursal entré en vigor el
pasado 26 de septiembre de 2022, son escasas las resoluciones judiciales publicadas en materia

del experto en reestructuraciones.

Por todo lo anterior, este trabajo tiene un caracter eminentemente tedrico y pretende ser
predictivo de ciertas cuestiones que se plantearan préximamente al haberse comenzado a
presentar ante los Tribunales las primeras solicitudes de nombramiento de experto en
reestructuraciones. Ejemplo de ello es la solicitud realizada por los acreedores de Celsa que
representan el 90% de la deuda (principalmente entidades financieras), quienes presentaron el

mismo dia que entrd en vigor la reforma concursal ante los Juzgados de lo Mercantil de



Barcelona su solicitud*, que, por cierto, ha sido resuelta favorablemente el pasado mes de
octubre. Se aprueba la eleccion de experto designado por los propios acreedores: Lexaudit, una
empresa con amplia trayectoria y experiencia en materia de refinanciacion, reestructuracion e
insolvencias. Frente a esta solicitud el Grupo Celsa impugno el nombramiento del experto,
entendiendo que no concurrian los requisitos preceptuados en la nueva Ley Concursal para
ostentar el cargo. El Juez desestimd la impugnacion al entender que la reestructuracion se
situaba como una herramienta necesaria y esencial para sanear la estructura econémico-
financiera de la siderdrgica, asi como manifestd que Lexaudit cumplia con los requisitos para
ser nombrado experto. Este ejemplo serd fundamental y marcaré la futura linea de actuacion de
otros 6rganos judiciales ante el complejo procedimiento de reestructuracién como instituto

preconcursal®.

. EL CAMBIO DE PARADIGMA TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA
LEY 16/2022: LA CREACION DE LA FIGURA DEL EXPERTO EN
REESTRUCTURACION

A. La Directiva 2019/1023 y su transposicion al ordenamiento juridico espafiol.

Como es sabido, uno de los objetivos principales de la Unidén Europea ha sido la
consecucion de un mercado interior comun, definiendo en el articulo 26 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea qué debia entenderse como tal: un territorio libre de
fronteras, que permite la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales,
velando en todo momento la Union por conseguir esta uniformidad entre los Estados miembro

incluso en la legislacion.

La Directiva 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre

medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y

4 AGUSTINA, L. (2022, 26 septiembre). Los acreedores de Celsa piden al juez un experto independiente para

reestructurar la deuda. La Vanguardia. https://www.lavanguardia.com/economia/20220926/8543191/celsa-

acreedores-juzgado-capital-sepi.html

5 En concreto, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero dos de Barcelona 12802/2022, de 29 de noviembre
de 2022 y la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero dos de Barcelona 13363/2022, de 2 de diciembre de

2022, ambas de gran actualidad.


https://www.lavanguardia.com/economia/20220926/8543191/celsa-acreedores-juzgado-capital-sepi.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20220926/8543191/celsa-acreedores-juzgado-capital-sepi.html

exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva 2017/1132 (en adelante, Directiva
sobre reestructuracion e insolvencia, DRI), constituye uno de los instrumentos para intentar
armonizar la regulacion entre los Estados y evitar conflictos de competencia entre los
Tribunales de los paises de la union. Segln expertos en materia concursal®, se trataria también
de evitar el denominado “forum shopping”. Este instrumento es el culmen de un complejo
proceso de cambios en la regulacion sobre el derecho de insolvencia (que segin algunos
autores’ se inicié en el siglo XX), en el que se favorece la continuidad de las empresas frente a

la tradicional liquidacién de las empresas en el procedimiento concursal.

La DRI se publica en el DOUE el 26 de junio de 2019, entrando en vigor a los veinte dias,
el 16 de julio de 2019. Incluye regulacién sobre dos de los tres bloques mas relevantes
existentes en el derecho concursal: sobre el derecho preconcursal y sobre los mecanismos de
exoneracion del pasivo insatisfecho. El bloque referido a los procedimientos de insolvencia
(concurso de acreedores) encontrd dificultades para ser reformado al tener cada uno de los
Estados miembro desarrollada su propia legislacion en materia concursal, reguldndose
mediante el Reglamento 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de
2015, cuestiones relativas a la competencia y ley aplicable sobre los procedimientos de

insolvencia.

La DRI tiene un propésito triple® con respecto a los procedimientos judiciales, tal y como

se expone en sus considerandos primero y segundo:

A) Aumentar la eficacia de los procedimientos concursales® y preconcursales,

disminuyendo su duracién y sus costes. En Esparfia, segun los Gltimos datos de 2021

6 GOMEZ ASENSIO, C. (febrero de 2020). La Directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion
preventiva y su futura transposicion al ordenamiento juridico espafiol. Actualidad Juridica Iberoamericana (12),
472-511, pag. 474.

" PULGAR EZQUERRA, J. (octubre-diciembre 2016). Derecho europeo de reestructuraciones empresariales y
Derecho de la Competencia. Revista Espafiola de Derecho Europeo (60), 13-47, pag.15.

8 BRENES CORTES, J. (2020). Algunas cuestiones relevantes que suscita la regulacion contenida en la Directiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en materia de instrumentos de
alerta, exoneracién de deudas y segunda oportunidad. Revista Lex Mercatoria. Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y
Legislacién, 14 (6), 47-70, pag. 47.

9 PULGAR EZQUERRA, J. (2020). Reestructuracion y Gobierno Corporativo en la proximidad de la insolvencia.
Madrid: Wolters Kluwer, pag. 64. Segun la autora, también serd objeto de la Directiva la liquidacion rapida de

aquellas mercantiles que no son viables.



publicados en la web del Consejo General del Poder Judicial®, los procedimientos
concursales duran de media 44,6 meses, habiendo alcanzado su pico en 2019 donde los
procedimientos rozaban los 55 meses de media. Por Comunidades Auténomas,
Canarias es la comunidad con mayor retraso en la resolucion de procedimientos
concursales, alcanzando de media en el afio 2021 una duracion de 84 meses, es decir,
casi 7 afios, repercutiendo negativamente en los intereses de los acreedores que veian
como desaparecian sus posibilidades de cobro. Por lo tanto, la DRI se situaba como un
impulso y una garantia para todas las partes y en aras a garantizar uno de los derechos
esenciales del ciudadano en nuestro pais: la tutela judicial efectiva consagrada en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 1978.

B) Introducir mecanismos con base uniforme destinados a intentar reducir los
procedimientos de insolvencia de las empresas, garantizando su viabilidad y
continuidad, asi como mecanismos de exoneracion de pasivos insatisfechos para
personas fisicas verificando el cumplimiento de una serie de requisitos. Frente a los
procedimientos de liquidacion se pretenden alzar procedimientos que permitan la
continuacion de la actividad por parte del deudor para fortalecer el tejido empresarial
de nuestro pais. Aqui se encuadra la nueva figura del experto en reestructuracion.

C) Laexoneracion de los deudores de buena fe para que puedan reemprender una actividad

empresarial.

Para conseguir estos objetivos, la Directiva se articula sobre 3 aspectos: los marcos de
reestructuracion preventiva (Titulo I1), exoneracion de deudas e inhabilitaciones (Titulo 111) y
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion de insolvencia

y exoneracién de deudas (Titulo 1V).

El articulo 34 de la Directiva 2019/1023 obligaba a los Estados miembro a transponerla
antes del 17 de julio de 2021, concediendo a los Estados miembro la posibilidad de comunicar
una prérroga de un afio. En Espafia no se dio cumplimiento a los plazos previstos en la directiva.
El acuerdo para aprobacion del Proyecto de Ley se adopté el 14 de enero de 2022, publicandose
en el Boletin Oficial de las Cortes. Sin embargo, el proyecto fue aprobado el 30 de junio de

2022, tras un arduo proceso de negociaciones y enmiendas a su articulado. Y a pesar de estar

10 C.G.P.J - Estimacion de los tiempos medios de duracion de los procedimientos judiciales. Consejo General del

Poder Judicial. Recuperado de https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-

tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-
judiciales.formato1/?idOrg=29&anio=2021&territorio=Espa%C3%Bla&proc=Concursos



https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.formato1/?idOrg=29&anio=2021&territorio=Espa%C3%B1a&proc=Concursos
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.formato1/?idOrg=29&anio=2021&territorio=Espa%C3%B1a&proc=Concursos
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/ch.Estimacion-de-los-tiempos-medios-de-duracion-de-los-procedimientos-judiciales.formato1/?idOrg=29&anio=2021&territorio=Espa%C3%B1a&proc=Concursos

aun en plazo, ya que Espafia fue uno de los Estados que solicitd la prérroga, no fue publicada
en el BOE hasta el 5 de septiembre de 2022, entrando en vigor 20 dias despues, el 26 de
septiembre de 2022. Fue nombrada como la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del
Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia), si bien es conocida
comunmente como la Ley de Reforma Concursal. Modifico el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, que venia
regulando el derecho concursal en nuestro pais, suponiendo esta reforma, en palabras de jueces,
abogados y expertos en la materia un cambio de paradigma!!, no solo en el propio derecho
preconcursal y concursal espafiol, sino alterando también el derecho de sociedades y el derecho

de contratos?2.

B. El origen del experto en reestructuraciones. Breve andlisis del derecho

comparado.

La figura del experto en reestructuracion, también conocido como reestructurador, tiene

por tanto su origen en la DRI, definiéndose en su articulo 2 como toda persona u érgano judicial

1 Es una opinidn bastante extendida en nuestro pafs, teniendo como ejemplo a Ignacio Buil Aldana y a Patricia
Alvarez Alonso, socios del area de reestructuracion e insolvencias de Cuatrecasas que publicaron en Cinco Dias
el 10 de octubre de 2022 un articulo bajo el titulo “Planes de reestructuracion, un cambio de paradigma”,
nombrando aquellos cambios mas relevantes en la reestructuracion. También encontramos en el mismo sentido a
Ricardo Cabanas, notario, que en su articulo de Cinco Dias de 3 de noviembre de 2022 titulado “Un cambio
profundo de paradigma en la legislacion de insolvencias”, habla de algunos aspectos reformados por la ley en
cuanto a acreedores y socios. BUIL ALDANA, 1., & ALVAREZ ALONSO, P. (10 DE OCTUBRE DE 2022).
Planes de reestructuraciéon, un cambio de paradigma. Obtenido de El Pais Economia. Cinco Dias.:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/10/07/legal/1665138337_232158.html. Cabanas Trejo, R. (3 de
noviembre de 2022). Un cambio profundo de paradigma en la legislacion de insolvencias. Obtenido de El Pais
Economia. Cinco Dias.: https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/02/opinion/1667408079 460839.html

12PULGAR EZQUERRA, J. (2022). El papel de los socios en reestructuraciones de empresas en crisis y la
proyectada reforma del Texto refundido concursal. El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de
Madrid (102), 50-57, pag. 50.


https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/10/07/legal/1665138337_232158.html
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/02/opinion/1667408079_460839.html

0 administrativo que asiste al deudor en la elaboracion y/o negociacion del plan de
reestructuracion, supervisando su actividad e informando al juez, adquiriendo un parcial
control de activos y pasivos durante las negociaciones. Esta definicidn es relevante porque
establece la principal funcion que debe tener en el desempefio de su actividad. Ademas, lo sitda
como una persona neutral entre el deudor y el acreedor, lo que provoca que a pesar de que el
nombramiento pueda ser solicitado por una de las partes (y consecuentemente, como se
expondra a continuacion, su retribucién sea abonada por quien lo solicita) no puede actuar en
beneficio de quien lo requiere sino buscando la continuacion de la actividad empresarial. La
directiva no lo denomina experto en reestructuraciones como tal, sino administrador en materia
de reestructuracion, aspecto que ha sido criticado por la doctrina por cuanto el término es

impreciso®® y puede ser confundido con el administrador concursal.

Respecto al “administrador en materia de reestructuracion” la Directiva, ademas de

establecer su definicion y sus funciones, hace ciertas menciones a la figura del “administrador”:

- En su articulo 5 impone a los Estados que regulen los requisitos a cumplir por los
expertos en reestructuracion y los supuestos donde su nombramiento sera preceptivo.
Ademaés, permitiré a los deudores que mantengan el control de los activos y de la gestion
de la empresa, instituyéndolo como un deudor no desapoderado. Tal y como se ha
sefialado en la doctrinal# permitir que sigan manteniendo el control y la gestién de los
activos es una decision acertada por cuanto nos encontramos en una fase preconcursal
gue puede alentar a los deudores a reestructurar para mantener su actividad.

- En el articulo 8 referido al contenido del plan se obliga a que se identifique al
administrador en materia de reestructuracion.

- Enelarticulo 9 establece la posibilidad de que los Estados regulen la posibilidad de que

deudores, acreedores y “administradores” puedan presentar planes de reestructuracion.

La Directiva se configura como un instrumento de minimos*®, concediendo libertad a los
legisladores nacionales para que puedan introducir variaciones de acuerdo con la legislacién

en materia concursal existente. Disponer de ese margen de autodeterminacion para configurar

13 FACHAL NOGUER, N. (2022). El experto en la reestructuracion. Thomson Reuters Aranzadi (1), 1-8., pag. 1.
14 lbidem, pag. 2.

15 BRENES CORTES, J. (2020). Algunas cuestiones relevantes que suscita la regulacion contenida en la Directiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en materia de instrumentos de
alerta, exoneracion de deudas y segunda oportunidad. Revista Lex Mercatoria. Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y
Legislacion, 14(6), 47-70, pag. 48.



el instituto del experto en materia de reestructuraciones supone grandes ventajas para los
Estados Miembros, por cuanto pueden incluir en sus ordenamientos juridicos la figura del
experto en reestructuracion adaptado a su legislacion concursal y preconcursal. Sin embargo,
el riesgo que conlleva es que los estados legislen de forma distinta y que la finalidad para la
que fue creada la Directiva (la unificacion de los institutos concursales y preconcursales) se

vea comprometida.

La doctrina'® sitlia el germen de los planes de reestructuracion en el derecho anglosajon,
inspirandose la Directiva en la practica inglesa sobre “scheme of arrangements”. Estos
acuerdos estan regulados en la Corporate Insolvency and Governance Act 2020 y también en
la Companies Act 2006 (concretamente en su parte 26) y consiste en que el deudor y los
acreedores puedan alcanzar un acuerdo para la modificacion de la estructura econdmico-
financiera de las sociedades deudoras. El procedimiento es similar al que se ha concebido por
parte de la Directiva: los acreedores se dividen en clases que deberan votar, cumpliendo una
mayoria suficiente para que el plan sea aprobado. Una vez formalizado el plan, sus efectos se
extienden a todos los acreedores?’. Respecto a las figuras que actdan en el plan, encontramos
el “insolvency administrator” y los “Monitors” siendo equivalente el primero de ellos al
administrador concursal y el segundo al experto en reestructuracion'®. Otra figura que destacar
en el derecho anglosajon son los “company voluntary arrangements” donde prima la figura del
“insolvency practitioner”, similar a un mediador, en el que se pacta entre deudor y acreedores
una moratoria y que destacan por una minima intervencion judicial. Algunos autores*® destacan
asi que los planes concebidos en el derecho europeo encuentran particularidades de ambos

acuerdos, constituyendo un sistema mixto.

Otros?® también encuentran el origen de los planes de reestructuracion en el derecho

norteamericano. Destaca respecto a este Ultimo el U.S Trustee or Bankruptcy Administrator”

16 MARTIN GOMEZ, 1. (2022). Derecho, legislacion y politicas publicas en el marco de los ODS. Capitulo 4.
Consideraciones sobre la transposicién al derecho espafiol de la Directiva 1023/2019 sobre reestructuracion
preventiva, agilizacion de procedimientos concursales y exoneracién de deudas. Dykinson, pag. 76.

7 Articulo 899 de la legislacion inglesa (Companies Act 2006).

18 Guidance for monitors, published 26 June 2020, Insolvency Act 1986 part Al.

¥ PULGAR EZQUERRA, J. (2016). Preconcursalidad y reestructuracion empresarial. Acuerdos de refinanciacion
y acuerdos extrajudiciales de pagos. (Vol. 2%). Madrid.: Wolters Kluwer, pag. 151.

2 GALLEGO SANCHEZ, E., & FERNANDEZ PEREZ, N. (2023). Derecho Mercantil. Segunda Parte. Valencia:
Tirant lo Blanch, pag. 626.



cuya finalidad entre otras es “the submission of operating reports?*” (la emisioén de informes)
que como se analizara con posterioridad tendra el experto en reestructuracion espafiol. En el
ambito europeo, Alemania y Austria fueron los primeros paises en regular la nueva figura del
experto tras la emision de la Directiva, creandose la nueva figura del
“Restrukturierungsbeauftragter” (experto en reestructuracion) quedando Espafia “rezagada”

respecto a la regulacion de la reestructuracion®?.

En Espafia la Ley 16/2022 introduce finalmente la figura del experto en
reestructuracion, un hibrido entre el administrador y el mediador concursales, que tiene la
funcion bésica de asesoramiento y acompafiamiento de las partes en el procedimiento
concursal: no solo de los acreedores o del deudor, sino también del juez. Ha de ser neutral y el
motivo de su nacimiento es garantizar la continuidad de las mercantiles que se encuentren en
insolvencia o en probabilidad de estarlo. Su creacidn tiene una gran importancia porque la
creacion de esta figura surge como alternativa al concurso: una solucién favorable para evitar
la desaparicion de empresas, que busca el éxito de la actividad del deudor, el pago de los
acreedores y, en consecuencia, contribuir al crecimiento social y econémico. Ademas, sustituye
los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos extrajudiciales de pago modificando los
procedimientos preconcursales como habian venido siendo conocidos, de ahi el cambio de

paradigma que tanto se ha resaltado por la doctrina.

A continuacion, se realizara un analisis de los dos grandes bloques legislativos referidos
a la figura del experto: la actuacion que realiza en los planes de reestructuracion en el &mbito
de pequefias, medianas y grandes empresas y el estatuto juridico del experto. Asimismo, el
legislador espafiol, conocedor de la importancia que en nuestro pais tiene la actuacion del
auténomo y de las microempresas, ha querido establecer un procedimiento especifico para

éstos, donde el experto tendra importantes funciones.

2L Chapter 11 of the United States Bankruptcy Code.
22 NIETO DELGADO, C. (junio de 2022). El experto en materia de reestructuracion: el laberinto del
nombramiento. Lefebvre (108), 1-11, pag. 3.



1. LOS PLANES DE REESTRUCTURACION Y LA ACTUACION DEL
EXPERTO EN REESTRUCTURACION

El origen del plan de reestructuracion y por tanto de la propia figura del experto se
encuentra en el articulo 583 de la antigua Ley Concursal, donde al deudor que no hubiese sido
declarado en concurso se le permitia comunicar al juzgado la apertura de negociaciones con
los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacion. Por otro lado, parte también de la
figura del acuerdo extrajudicial de pagos donde el deudor solicitaba la intervencion de un
mediador concursal para intentar alcanzar un pacto ante notario para afrontar el pago de las
deudas. Ambas figuras desaparecen con la publicacion de la Ley 16/2022 y se sustituyen por
la Unica figura del plan de reestructuracion ante la escasa utilizacion de estos instrumentos por

parte de las empresas espafiolas, tal y como han puesto de relieve algunos autores?3.

Comenzando por establecer similitudes y diferencias referentes al plan de refinanciacion,
el antiguo articulo 600 de la Ley Concursal contemplaba el nhombramiento de un experto
independiente con la finalidad de que elaborase un informe de viabilidad en el que se
manifestara sobre sus posibilidades de realizacion. Si bien ese plan de refinanciacién comparte
grandes similitudes con los planes de reestructuracion (por ejemplo, contempla la
homologacion igual que los planes actuales), la gran diferencia estriba en el &mbito sobre el
que se extienden: mientras que los acuerdos de refinanciacién se basan en la modificacién de
pasivos (primordialmente financieros)?*, los actuales acuerdos de reestructuracion abarcarian
activo, pasivo y fondos propios de la entidad mercantil, tal y como se analizara a continuacion.
Respecto del acuerdo extrajudicial de pagos, las similitudes son menores por cuanto que era un
procedimiento que no se seguia ante los 6rganos judiciales si bien comparten la misma esencia:
intentar llegar a un pacto basado principalmente en quitas o esperas con la participacién de los
acreedores; ademas, la formalizacién del acuerdo de pagos requeria un plan de viabilidad
cuando el cumplimiento del plan dependiese total o parcialmente de la actividad de la
mercantil. Asimismo, es curiosa la variacion del término acuerdo, por el plan ya que si bien el

acuerdo implica la conformidad de las partes que intervienen en su elaboracién, el plan podra

2 MARTIN GOMEZ, I. (2022). Derecho, legislacion y politicas pablicas en el marco de los ODS. Capitulo 4.
Consideraciones sobre la transposiciéon al derecho espafiol de la Directiva 1023/2019 sobre reestructuracion
preventiva, agilizacion de procedimientos concursales y exoneracién de deudas. Dykinson, pag. 78.

2 MURILLO PIQUER, I. M. (22 de noviembre de 2021). Los acuerdos de refinanciacion y sus acreedores
determinantes. Breve andlisis en materia preconcursal del anteproyecto de ley de reforma del TRLC y de la
Directiva de la UE 2019/1023. Diario La Ley, Seccidn Tribuna (9957), 1-9, pag. 4.
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imponerse a acreedores que no hayan votado a favor del plan, aspecto que llama la atencion a
la doctrina®®. De esta manera, la figura del experto en reestructuraciones comparte
caracteristicas propias del experto independiente que debia elaborar el informe de viabilidad y
también del mediador concursal, cuyo nombramiento era necesario en el acuerdo extrajudicial

de pagos por cuanto que debera asistir con total independencia a los deudores y acreedores.

La actual ley espafiola establece una vision amplia de la definicion de planes de

reestructuracion en su articulo 614 que puede dividirse en tres grandes bloques:

- Por un lado, todas aquellas operaciones que impliquen un cambio en la composicién,
condiciones o estructura del activo o pasivo o sus fondos propios.

- Agquellas actuaciones que conlleven la transmision de activos, unidades productivas o
la totalidad de la empresa en funcionamiento.

- Cambios operativos en la mercantil.

Para ello la ley prevé un presupuesto subjetivo y es podran acudir a los planes de
reestructuracién tanto personas fisicas como juridicas que lleven a cabo una actividad
empresarial o profesional, siempre que no se trate de entidades que integran la organizacién
del Estado, organismos publicos y demés entes de derecho publico, los deudores persona fisica
0 juridica que se encuadren dentro del &mbito de microempresas y otras excepciones como las
entidades de crédito, empresas de inversion u organismos de inversion colectiva, entidades de
contrapartida central, depositarios centrales de valores y otras entidades y entes financieros que
cumplan las caracteristicas previstas por las definiciones previstas segun sus correspondientes
Directivas 0 Reglamentos. De esta manera, el procedimiento de reestructuracion estaria
disefiado para medianas y grandes empresas con una importancia dentro del mapa empresarial
de nuestro pais. También se pueden acoger al procedimiento de reestructuracion las pequefias
empresas de hasta 49 trabajadores cuyo volumen de negocio anual no supere los diez millones
de euros, siempre que no se consoliden como microempresa con una serie de especialidades,
simplificando el procedimiento. Asi, el legislador, con la finalidad de dotar de eficacia y
eficiencia al procedimiento preconcursal ha tenido en cuenta el tejido empresarial espafiol,
examinando que nuestra economia se compone principalmente de micropymes, por lo que

serén quienes en su gran mayoria haran uso de este recurso.

%5 COUSO PASCUAL, J. R. (2022). El “experto en reestructuraciones” en la Gltima reforma concursal. El notario
del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid (105), 22-27, pags. 25-26.
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No obstante, lo anterior, se exige ademas la realizacion de un presupuesto objetivo,

consistente en que la empresa se encuentre en una situacion de insolvencia actual, inminente o

en posibilidad de insolvencia. En términos del articulo 615 del TRLC, solo se aplicara la ley a

los planes cuando:

Existan acreedores o al menos una clase 0 mas de acreedores que no haya votado a
favor del plan, si se va a extender a estos.

Existan socios que no hayan aprobado el plan, cuando sus efectos les sean aplicables.
O interesados en proteger la financiacion, actos y operaciones del plan frente a acciones

rescisorias, con independencia de la extension de efectos del plan.

Podran ser afectados por el plan todos los créditos salvo los establecidos por el articulo

616 por gozar de una especial proteccién: los créditos de alimentos derivados de una relacion

familiar, de parentesco o de matrimonio, los créditos derivados de responsabilidad civil

extracontractual y los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de

alta direccion, siendo patente la voluntad del legislador de que prime la especial proteccion de

personas que gozan de una vulnerabilidad frente a la subsistencia de las mercantiles. Asimismo,

protege el crédito publico, que, si bien pueden verse afectados, en ningun caso puede verse

reducido su importe y estableciendo un limite temporal en cuanto a su pago, velando por

preservar el interés general.

El plan de reestructuracion consta de tres fases diferenciadas, que sintéticamente se

enumeran a continuacion:

La primera es la negociacion del plan de reestructuracion, donde el deudor y sus
acreedores comienzan a pactar sobre la estructura econdémico-financiera de la sociedad
para lograr alcanzar un acuerdo, siendo voluntaria su comunicacion al juez.
Posteriormente se aprueba y formaliza el plan. Una vez se ha negociado, se comunica
a los acreedores el plan de reestructuracion. Los acreedores se agruparan por clases y
votaran a favor o en contra del plan. Este plan debera contener un contenido minimo
(entre cuyos requisitos figura la identidad del experto en reestructuracion si ha sido
designado). Se formalizara en instrumento publico en el que se incluira la certificacion
del experto sobre el cumplimiento de las mayorias necesarias.

Por ultimo, el plan se homologa si cumple los requisitos formales y materiales previstos

en el articulo 638 TRLC si bien esta fase no es preceptiva. Homologar el plan ofrece a
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los acreedores y al propio deudor una serie de garantias y proteccion para el caso en

que existan dificultades en su cumplimiento.

La actuacion del experto en reestructuracion se produce desde un momento temprano en la
fase de negociacion. El plan instado por el deudor del concurso comienza con la comunicacion
al juzgado de la existencia de negociaciones con los acreedores o de su voluntad de iniciarlas
de inmediato. Esta comunicacion es facultativa, y se hara a través de solicitud telematica a
través de la sede electrdnica, siendo discrecional la solicitud de nombramiento del experto. Que
sea el propio deudor quien proponga al experto (y, por tanto, quien abone su retribucion),
conllevara un problema esencial que sera base de discusién en numerosas resoluciones futuras
(por cuanto que serd un claro motivo de impugnacién del nombramiento): ¢podré el experto
mantener la independencia y la imparcialidad en su actuacién? Sera tarea del drgano
jurisdiccional garantizar que se cumpla esta actuacion neutral del experto, asi como los
acreedores tendran a su alcance la sustitucion del experto prevista en el articulo 678 TRLC.
Otro problema esencial es como tendradn conocimiento los deudores de la existencia de
expertos: ¢se publicitaran? ¢se publicara una lista al igual que sucede con los administradores
concursales? Parece lo6gico pensar que en cuanto a que los expertos son elegidos
discrecionalmente, estos puedan publicitar sus servicios. Ademas, el articulo 581 del TRLC
referente a la organizacién del Registro pablico concursal establece que en la seccién quinta se
insertaran ordenadas por experto los nombramientos que hayan tenido. Por tanto, es previsible
que los colegios?® publiquen estas listas al igual que se realiza con los administradores

concursales facilitando que puedan solicitar aquel que estimen adecuado.

Una vez realizada la comunicacion caben dos supuestos: que el experto ya conozca que el
deudor solicitard su nombramiento o no conocerlo. En cualquier de los casos no existe
problema al tener que aceptar el profesional el cargo segln se analizara en el apartado dedicado
al nombramiento del experto en el Capitulo IV del presente trabajo. Una vez comunicado al
Juzgado sobre la solicitud de nombramiento de experto el juez se pronunciara mediante Auto
en los dos dias siguientes a la solicitud, verificando el cumplimiento de los requisitos objetivos
y subjetivos para ostentar su cargo (articulo 672 del TRLC). No obstante lo anterior, no solo

sera tarea del juez comunicar el nombramiento de experto: el Letrado de la Administracion de

% Ppor ejemplo, el ICATF publica anualmente la lista de administradores concursales

(https://icatf.es/colegiados/administradores-concursales/), siendo presumible que lo mismo sucederd en el caso de

los expertos en reestructuracion
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Justicia también expresara mediante decreto la identidad de este (articulo 590 TRLC). Esta
doble imposicién de que tanto el juez como el Letrado deban incluir el nombramiento del
experto mientras deja sin legislar otros aspectos referentes al experto evidencia los vicios de
una ley que necesitard de una gran labor de los érganos jurisdiccionales para completar sus

lagunas atendiendo al espiritu de la Directiva.

Practicada la comunicacién, comenzardn a desplegarse una serie de efectos que
determinaran la actuacion del experto. Una de las consecuencias notables de la comunicacion
es la prohibicién de iniciacién de ejecuciones judiciales o extrajudiciales por parte de los
acreedores sobre bienes y derechos necesarios para asegurar la continuidad de la empresa.
También se suspenderan durante el mismo plazo las ya iniciadas. El juez podra ampliar esta
suspension de bienes o derechos que no sean necesarios para la continuidad de la empresa
incluso sobre uno o varios acreedores o solo una clase de ellos para asegurar las negociaciones.
Entra aqui la actuacion del experto, quien debera emitir de forma preceptiva informe favorable
para que pueda adoptarse la suspension (articulo 602 TRLC). Aunqgue la ley no disponga nada
al respecto, para los casos en los que el experto adopte una opinion negativa a la suspension
(por ejemplo, por entender que se pone en riesgo la viabilidad del plan de reestructuracion o
incluso, se pone en riesgo a los acreedores ante un eventual futuro concurso), el juez solo podra

denegar la suspensién por cuanto a que esta sujeto a la opinion del experto.

En segundo lugar, el experto debera realizar, en su caso, el informe sobre la prorroga de los
efectos de la comunicacion siguiendo lo previsto en el articulo 607 del TRLC. Si lo solicitan
el deudor o los acreedores que representen mas del cincuenta por ciento del pasivo que en el
momento de solicitud de prorroga pudiese resultar afectado por el plan, antes de finalizar el
periodo de tres meses, los efectos derivados de la comunicacion de las negociaciones podran
prorrogarse. No obstante, el juez no podra conceder la prérroga del plan por otros tres meses
sin que exista informe favorable del experto en reestructuracion. En ese informe, el experto
hara una valoracion sobre estado de las negociaciones, las cuestiones pendientes de acuerdo, y
la identidad de los acreedores que 0 se oponen 0 no se pronunciaron respecto a la misma. Otra
facultad relevante es que podra solicitar en cualquier momento el levantamiento de la prérroga
0 de sus efectos, frente a todos o frente a determinados acreedores. El juez en todo caso, una
vez solicitado el levantamiento por parte del experto en reestructuracion, debera dejarla sin
efecto, no tendrd margen para adoptar una solucién distinta, sino que debe seguir lo solicitado

por el experto.
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En la fase de negociacion el experto también podra solicitar que se suspenda la solicitud
de concurso voluntario siempre que se acredite la futura presentacion de un plan de
reestructuracién con probabilidad de ser aprobado. También podra solicitar el experto la
suspension de concurso voluntario en los casos en los que no se haya comunicado previamente
la negociacion del plan en virtud del articulo 637 TRLC. La doctrina?’, a partir de estas
funciones encomendadas al experto en fase inicial, resalta la importancia de sus funciones por
cuanto a que el juez cuenta con poco margen de decisién, debiendo seguir la opinion favorable
del experto. En caso de que el experto presente un informe favorable a la ampliacion de la
suspension de ejecuciones, a la prérroga de los efectos de la comunicacién o solicite el
levantamiento de la prérroga, el juez debera cefiirse a lo solicitado por el experto, sin que pueda
hacer valoracion alguna ni decidir lo contrario a lo solicitado. Esta necesidad de requerir la
opinién del experto para adoptar las decisiones se puede justificar con un mayor conocimiento
por parte del reestructurador de la mercantil y también de una proximidad al deudor y
acreedores por ser una figura que media entre las partes, conociendo sus preocupaciones y su
opinion. Sin embargo, plantea un problema: ¢qué sucedera en los casos en los que el juez estime
que a pesar del informe favorable no debe seguir el criterio del experto? Seran futuras
resoluciones judiciales quienes resuelvan esta incognita, si bien no debe olvidarse el principio

de independencia al que se somete el juez en su actuacion.

Durante la aprobacién y formalizacién del plan, el experto podra solicitar al Letrado de la
Administracion de Justicia que ordene la publicacién de un edicto en el Registro publico
Concursal indicando un lugar donde los acreedores podran examinar el contenido del plan de
reestructuracion, cuando no sea posible su comunicacién individualizada (articulo 627.2
TRLC). Ademas, emitira certificado en el que indique el cumplimiento de las mayorias
requeridas para aprobar el plan, que sera necesario para formalizar el plan de acuerdo con el
articulo 634 del TRLC.

El plan puede ser homologado cuando haya sido aprobado por todas las clases de crédito.
Sin embargo, también podra ser aprobado cuando haya votado una mayoria simple de las clases
0 cuando haya votado a su favor al menos una clase que al menos se presuma que haya recibido

algln pago tras la valoracién de la deudora como empresa en funcionamiento, siempre que el

2T MARTINEZ SANZ, F. (julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pag. 29.
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experto aporta informe sobre el valor de la deudora como empresa en funcionamiento. Si
habiendo sido nombrado no realiza el informe, el plan no podra ser homologado. Aqui se refleja
por tanto la critica que los economistas?® realizan de que otros profesionales como abogados
que no dispongan de conocimientos financieros y economicos dificilmente podran desarrollar

esta funcion.

La actuacion del experto en el procedimiento de reestructuracion se basa mayoritariamente
en la emisién de informes preceptivos que permitan al juez formarse un criterio sobre el plan
de reestructuracion, permitiéndole adoptar aquellas decisiones adecuadas que aseguren la
viabilidad de la empresa sobre la que recae el plan. No obstante lo anterior, debe recalcarse que
el juez ademaés de estos planes previstos en la ley podré solicitar todos aquellos que considere
necesarios (sin que ello pueda suponer retrasos u obstaculos en la negociacion, aprobacion y
homologacion del plan) para asegurar la buena marcha del plan de reestructuracion. Es una
funcion de vital importancia, si bien su actuacion puede llegar a ser residual por los siguientes
motivos: en primer lugar, porque tanto la comunicacion del plan como la solicitud de
nombramiento del experto son facultativas; en segundo lugar, porque el nimero de empresas
que pueden aplicar el plan previsto en el Libro 1l de la ley es irrisorio: el tejido empresarial de
nuestro pais se compone principalmente de autbnomos y microempresas, mientras que este
plan se destina a medianas y grandes empresas (y a pequefias empresas con las especialidades
previstas en los articulos 682 y siguientes de la ley). La ley encuentra tres problemas basicos

por tanto con respecto a las funciones que el experto debe desarrollar en su actuacion:

1. No establece una lista clara y cerrada de las funciones que el experto tiene atribuidas.
No hay claridad y concrecion a la hora de establecer las funciones que desarrolla el
experto, cuestion que dificulta el estudio de la figura en estos momentos iniciales;
tampoco se otorga seguridad juridica a los profesionales que quieran desarrollar esta
ocupacion, ya que esta desorganizacion a la hora de establecer su actuacion no facilita

su tarea, que actualmente es confusa por haber entrado en vigor la ley recientemente.

28 Esta critica la manifiestan en nota de prensa de 14 de enero de 2022 el Consejo General de Economistas

(Recuperado de https://refor.economistas.es/cust_nota_de_prensa/los-economistas-critican-el-proyecto-de-ley-

de-reforma-concursal-gue-deja-desprotegidos-a-los-acreedores-y-niega-una-autentica-segunda-oportunidad-a-

empresarios-y-particulares/) , manifestando lo siguiente.: “Si se pretende que esta institucion sea una herramienta

atil para garantizar el éxito de estos procedimientos, se deberia enfocar el ambito subjetivo hacia los
profesionales del mundo de la economia de la empresa y expertos financieros, tales como economistas, titulares

mercantiles o auditores.”
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Las funciones se atribuyen a medida que se define el procedimiento de negociacion,
aprobacion y homologacion del plan. Esto puede afectar al desempefio de su actuacion,
a generar retrasos indebidos y poner en riesgo con ello la buena marcha del plan de
reestructuracion y se ha puesto de relieve por parte de la doctrina®.

2. La ley encuentra numerosas lagunas sobre las funciones que realiza el experto: por
ejemplo, no establece los plazos en los que deberad emitir los informes preceptivos ni
tampoco establece qué sucede en los casos en los que la opinion del experto sea
desfavorable a realizar alguna actuacién donde se requiera su conformidad.

3. No establece las consecuencias negativas para el caso en que el experto no actle de

conformidad a la ley. Por ejemplo, si no emite en plazo los informes

La unica solucién sera esperar a la respuesta que se facilite a través de las resoluciones
judiciales. Sin embargo, seria adecuado para otorgar uniformidad en el tratamiento de esta
nueva figura un desarrollo legislativo que delimitase en mayor profundidad la figura del
experto en reestructuracion para garantizar su efectividad (donde por ejemplo se fijasen los
requisitos de acceso a la profesion, delimitase su funcién y las consecuencias del
incumplimiento de su actividad, tanto en el &mbito disciplinario como la responsabilidad civil
en la que incurre). Asimismo, no deberia descartarse una nueva reforma de la Ley Concursal
destinada a solucionar aquellas carencias actuales, destinadas a subsanar aquellos aspectos

esenciales que doten de seguridad juridica al experto.

Este trabajo abordara las particularidades de la actuacidn del experto en reestructuracion
en el ambito de las microempresas respecto del procedimiento ordinario en su Capitulo V, si
bien volvera a encontrar problemas al igual que los que se encuentran en el procedimiento

destinado a medianas y grandes empresas.

V. LA FIGURA DEL EXPERTO EN REESTRUCTURACION Y SU
ESTATUTO JURIDICO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Ante la novedad que supone la introduccion de la figura del experto, surge la necesidad de
delimitar su nombramiento y su estatuto juridico en los articulos 672 a 681 TRLC. Su

regulacion ha sido escueta y esta inspirada en buena medida en el administrador concursal si

2 COUSO PASCUAL, J. R. (2022). El “experto en reestructuraciones” en la tiltima reforma concursal. El notario
del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid (105), 22-27, pag. 27.
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bien son dos figuras completamente distintas por el momento del concurso en que actia cada
una esencialmente. Esto ha generado numerosas criticas®, ya que el TRLC solo ha legislado
sobre aspectos esenciales, quedando varios interrogantes abiertos respecto a la formacion del
experto en reestructuracion, el régimen retributivo, sus funciones ... Estas lagunas deberan ser
completadas en un futuro préximo por la jurisprudencia que recaiga en la materia y acuerdos a
los que lleguen los jueces de lo mercantil. Sin embargo, seria recomendable que, a largo plazo,
dependiendo de la incidencia que tenga la actuacion del experto (que no es preceptiva en todos
los casos), la institucion encuentre un desarrollo a través de un Reglamento, al igual que se
pretende realizar con el administrador concursal a efectos de proporcionar respuestas a los
6rganos jurisdiccionales. Habra que estar también pendientes a los acuerdos que lleguen los
jueces (siendo especialmente conocidos los acuerdos de los jueces de Barcelona en materia

concursal) que resuelvan cuestiones que, hoy en dia, no tienen respuesta.

El experto en reestructuracién no puede ser nombrado sin seguir un procedimiento o tener
atribuido un estatuto juridico. Es por ello por lo que la ley traza unas lineas genéricas para que

su labor se pueda ir implementando.

- Nombramiento y sustitucion del experto

El nombramiento del experto en reestructuracion es una cuestién que ya se habia venido
regulando en la Directiva 2019/1023, perfilando cdmo los Estados debian trasponer la
institucion del nombramiento, delimitando dos vertientes a considerar: la objetiva, referida a
cuando deberia nombrarse experto, y la subjetiva respecto a los requisitos a cumplir por el
experto para poder ser nombrado. La vertiente objetiva se refleja en sus considerandos 30 y 31,
donde dota a los Estados miembro de libertad en cuanto al nombramiento del experto, no
considerandolo como un elemento preceptivo en todos los procedimientos de reestructuracion
para asi reducir costes en el procedimiento, agilizar tiempos y fomentar la eleccién de la
reestructuracion frente al concurso, garantizando la supervivenciay viabilidad de las empresas.

Sin embargo, en su afan de proteccién al acreedor, la directiva en dichos considerandos y en

%0 NIETO DELGADO, C. (junio de 2022). El experto en materia de reestructuracion: el laberinto del
nombramiento. Lefebvre (108), 1-11, pags. 1-2.

El autor realiza una amplia critica sobre la escasa regulacion de la figura del experto en reestructuracion, incluso
resalta que “no hay Jornada, Congreso o Seminario en los ultimos meses que no dedique al menos una sesion a

destacar los despropositos de su regulacion”.
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su articulo 5 establece una serie de supuestos donde el nombramiento de experto en

reestructuraciones es obligatorio:

i)

i)

i)

Si una autoridad judicial o administrativa acuerda la suspension de ejecuciones
singulares y determina que el nombramiento es indispensable para la proteccion de
intereses de las partes.

Si el plan de reestructuracion es confirmado por una autoridad judicial o
administrativa por medio de un mecanismo de reestructuracion forzosa.

Si lo solicita una mayoria de acreedores, abonando estos el coste del experto.

Respecto del aspecto subjetivo, referido a los requerimientos a cumplir para poder ser

nombrado experto en reestructuracion, la Directiva aconseja a los Estados miembro en su

considerando 87 sobre los requisitos que debe reunir el “administrador concursal en materia de

reestructuracion”, que son:

i)

i)

i)

iv)

Que esté adecuadamente formado, sin imponer obligacion a los Estados de
proporcionar esa formacion.

Que sean nombrados transparentemente, garantizando siempre la eficiencia, en
consonancia con el resto de Directiva, construida sobre los principios de reduccion
de costes y agilidad del procedimiento concursal.

Que sean supervisados en el ejercicio de sus funciones, dotando al experto en
reestructuracion de responsabilidad, para poder asegurar en la medida de lo posible
la viabilidad de las empresas.

Que desarrollen sus funciones con integridad.

Pero asimismo impone el deber a los Estados de que el nombramiento de experto se ajuste

a la idiosincrasia de la sociedad, en concreto, a si esta cuenta o no con elementos

transfronterizos.

Todos estos elementos, tal y como se analizara a continuacion, han sido recogidos en la

Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, en su

articulo unico, apartado ciento cincuenta y dos, de modificacion del libro segundo de la Ley

Concursal, se regula el nombramiento del reestructurador en sus articulos 672 a 678. El

legislador nacional ha optado en la transposicion de la Directiva, a pesar del amplio margen de

discrecionalidad con el que contaba para poder regular el procedimiento, por seguir

estrictamente los fundamentos de esta, distinguiendo entre el plano objetivo y subjetivo de la

institucion del nombramiento y siguiendo las especialidades impuestas por ella.
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Asi, respecto de la vertiente objetiva, se establece en el articulo 672 los supuestos en que los

que el nombramiento de experto sera preceptivo:

A) Cuando lo solicite el deudor.

B) Cuando lo soliciten acreedores que representen mas del 50% del pasivo afectado por el
plan en el momento de la solicitud, abonando ellos la retribucion del experto.

C) Sieljuez lo considera en aras a la proteccién del interés de las partes, cuando el deudor
solicite la suspensién general de ejecuciones singulares o su prérroga.

D) Cuando el deudor o los legitimados soliciten la homologacion judicial del plan
reestructuracién, siempre que los efectos se extiendan sobre mas de una clase de
acreedores 0 al menos un socio que no haya votado a favor del plan. No debe olvidarse
gue son sujetos legitimados para solicitar la homologacion del plan de acuerdo con el
articulo 643 de la Ley Concursal el deudor o cualquiera de los acreedores firmantes del

pacto.

Sin embargo, el Texto Refundido de la Ley Concursal (de ahora en adelante TRLC)
contempla un supuesto especial de nombramiento de experto, debiendo confluir dos
condiciones esenciales: que lo soliciten al juez los acreedores que representen mas del 35% del
pasivo afectado por el plan en el momento de la solicitud y que acrediten en su peticion la
concurrencia de causas que justifiquen su designacién. Este supuesto es distinto al previsto en
el articulo 5 de la Directiva 2019/1023 ya que no es necesario que lo solicite la mayoria de los
acreedores, exponiendo esto la voluntad de una mayor proteccion del acreedor en nuestra

legislacion.

De esta manera, puede observarse que, respecto de la DRI, la reforma de la ley concursal
espafiola incluye que el deudor pueda solicitar el nombramiento del experto en
reestructuraciones sin cumplir otro requisito adicional, ante la manifiesta voluntad del
legislador nacional de que los planes de reestructuracion sean un instrumento ampliamente
utilizado en favor de los procedimientos de insolvencia para conseguir la supervivencia del
tejido empresarial. El REFOR (Registro de Economistas Forenses) ya habia venido avisando
de un aumento en los procedimientos concursales en nuestro pais para el afio 2022 derivado
del fin de la conocida como “moratoria concursal” (Real Decreto-ley 27/2021, de 23 de
noviembre, por el que se prorrogan determinadas medidas econdémicas para apoyar la
recuperacion) que dispensaba al deudor de solicitar la declaracion de concurso en los plazos

previstos en el TRLC en su articulo tercero hasta el 30 de junio de 2022, y también derivado
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del actual panorama econémico marcado por la alta inflacion®!. Asi, prevén un incremento de
los concursos de un 20% para este afio 2022 y un 11% en el afio 2023%, siendo totalmente
I6gica la inclusion del deudor como pieza clave en la solicitud de experto en reestructuracion
para potenciar la recuperacion de las empresas ya que hasta fecha de hoy y segin el REFOR la

refinanciacion no habia venido calando como un instrumento alternativo al concurso?.
Por tanto, se pueden clasificar los supuestos de nombramiento del experto segln sea:

e Preceptivo, dandose tal supuesto cuando el juez lo considera para proteger el interés de
las partes y cuando el deudor o los legitimados soliciten la homologacion del plan
cuando alguno de los socios vote en contra 0 bien cuando exista mas de una clase de
acreedores.

e Facultativo, cuando lo solicite el deudor o los acreedores que representen mas del 50%

0 35% del pasivo.

Esta distincion es importante para determinar quién debera asumir la retribucién del experto

tal y como se analizara en el apartado dedicado al estudio de su remuneracion.

Respecto a las condiciones subjetivas que debe cumplir el experto en reestructuraciones

tras la reforma, se aprecian las siguientes consideraciones, con caracter general:

- Puede ser persona natural o juridica, espafiola o extranjera.

- Debe poseer conocimientos en materia empresarial, financiera y juridica. Esto se
justifica en que el experto en reestructuraciones no es un simple negociador, una figura
intermedia entre las partes, sino que debe examinar la situacion de la empresa que
pretende someterse a la reestructuracion para intentar asegurar su viabilidad y

supervivencia.

Sin embargo, la ley permite otra via para poder ser nombrado experto en reestructuracion:
cumplir con los requisitos previstos para ser nombrado administrador concursal, de acuerdo

con el articulo 62 de la Ley, siendo tales:

31 REFOR- Registro de Economistas Forenses. (noviembre 2022). Atlas Concursal 2022, pag. 73.

32YOLDI, M. (28 de noviembre de 2022). Los concursos creceran un 20% en 2022 sobre todo en micropymes y
auténomos. Obtenido de El Pais Economia. Cinco Dias.:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/28/economia/1669637377_518290.html

33 Seguin las conclusiones del REFOR del Atlas Concursal de 2022, los acuerdos de refinanciacion cayeron en el

2021 un 28%, siendo su mayor caida desde el afio 2016, pag. 75.

21


https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/11/28/economia/1669637377_518290.html

1. Ser persona natural o juridica que se encuentre inscrita en el Registro Publico
Concursal. Deben figurar inscritos en la lista de administradores concursales renovada
y remitida a los Juzgados de lo Mercantil anualmente.

2. Ser abogado en ejercicio, auditor de cuentas, economista 0 mediador concursal con méas
de cinco afios de experiencia profesional.

3. Poseer formacion especifica acreditada en derecho concursal.

4. Tener suscrito un seguro de responsabilidad civil.

Estas son las condiciones que actualmente exige la Ley Concursal, si bien la disposicién
adicional decimotercera impone la aprobacion de un Reglamento de la administracién
concursal en el que se determine el acceso a la profesion, los requisitos y la retribucion del
cargo, por lo que estos requisitos podran variar en la medida que dicho Reglamento incluya

cambios.

Se prevé ademas que cuando la reestructuracién adoleciese de especialidades por la
dimensién de la empresa, complejidades en su estructura econémica, existencia de elementos
transfronterizos o por el sector en el que opera, el Juez podra exigir el cumplimiento de otros

requisitos para afrontar esas particularidades.

La regulacion de los requisitos necesarios para ser considerado experto en reestructuracion
es una cuestion que ha sido ampliamente criticada por juristas y expertos en la materia ante la
escasa regulacion de su figura. Y esto es porque, al igual que ha venido sucediendo con la
figura del administrador concursal, no existe un Reglamento que figuren el acceso a la
profesion, lo que genera amplia inseguridad entre quienes pretenden convertirse en expertos en
reestructuracién. Tampoco establece un periodo transitorio desde que esta ley comienza a
aplicarse hasta que comiencen a nombrarse los primeros expertos en reestructuracion, ni si
estos estaran amparados bajo alguna lista o registro oficial como si que ha venido sucediendo
con los administradores concursales. Asimismo, se ha venido produciendo un enfrentamiento
entre abogados y economistas con motivo de la configuracion de esta nueva figura: los
economistas reclaman que esta figura necesita de unos conocimientos basicos en materia
financiera y contable para poder evaluar correctamente la situacion en la que se encuentra el
deudor y poder negociar e implementar los ajustes necesarios para que se pueda alcanzar la
supervivencia de la empresa, exigiendo que sea una profesion reservada para ellos por contar
con los conocimientos necesarios para poder llevarlo a cabo. Los abogados por su parte critican
que los economistas no cuentan con los conocimientos legales suficientes para poder

acompariar y asesorar a las partes procedimiento de reestructuracion. Una forma de solucionar
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este aspecto seria concretar a través de Reglamento los requisitos de acceso a la profesion, al
igual que se quiere realizar respecto del administrador concursal. Por ejemplo, requerimiento
de formacion econémica y juridica (obtencién de titulo de grados o dobles grados), periodo
minimo de experiencia en el sector concursal (5 afios al igual que el administrador concursal)
o la posibilidad de regular un examen de acceso al igual que ya se realiza para otras profesiones

similares (por ejemplo, para la obtencién de condicion de auditor).

El procedimiento de nombramiento no se recoge tan solo en un articulo de la ley, sino que
se encuentra regulado en los articulos 672, 673, y 676 de la Ley Concursal. Se inicia con una
solicitud al Juzgado de lo Mercantil al que le corresponderia conocer del concurso de
acreedores, por ser el competente segun el articulo 86 ter de la Ley Organica del Poder Judicial
tras la reforma operada por la Ley Organica 7/2022, de 27 de julio, de modificacién de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil. En
esa solicitud se designara por el sujeto que solicite el nombramiento de experto (el propio
deudor, acreedores o legitimados para solicitar la homologacion del plan) quien debe ser
nombrado experto en reestructuracion. A ese escrito inicial deben acompafiarle 3 documentos
segun el articulo 672.2 TRLC:

1) Escrito acreditando el cumplimiento de los requisitos para ser nombrado experto en
reestructuraciones.

2) Aceptacion del cargo por parte del experto, del importe de su retribucion y de los plazos
en que se abonara.

3) Copia de la poliza de seguro de responsabilidad civil. Este es un aspecto fundamental
ya que se denegara el nombramiento del experto solicitado cuando no acredite tener
contratado seguro de responsabilidad civil en cuantia suficiente para responder de los

eventuales dafios futuros o garantia equivalente.

Una vez trasladado al Juez, este examinaré si el experto propuesto por el deudor o por los
acreedores cumple con los requisitos exigidos para poder ser designado, existiendo dos

opciones, segun lo previsto en el 672 y 676 de la Ley Concursal:

- Si el Juez del examen de la solicitud estima que no cumple con las condiciones
(esencialmente las subjetivas), solicitara que en el plazo de dos dias habiles presente
una terna de posibles expertos de entre los cuales el Juez nombrard mediante auto,
siendo voluntaria la aceptacion del cargo por parte del experto. Este debera comparecer

en el plazo de dos dias habiles, presentando la retribucion pactada y la pdliza de seguro
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de responsabilidad civil. En caso de no comparecer o no aceptar, el Juez efectuara
nuevo nombramiento.

- Si el Juez estima que a raiz de la solicitud y de la documentacion adjunta el experto
cumple con los requisitos previstos, nombrard mediante auto en los dos dias habiles
posteriores a la presentacion de solicitud, haciéndose constar en el Registro publico

concursal.

En el caso del supuesto especial de nombramiento de experto por parte de acreedores que
representen el 35% del pasivo, en la solicitud deberan expresar la obligacion de satisfacer
retribucion al experto y los motivos por los cuales se entiende necesario el nombramiento de
este. Hecha la solicitud, se le da traslado al deudor para que en el plazo de dos dias pueda

oponerse Unicamente por dos motivos tasados:
a) Porque no sea necesario.

b) Porque no retna las condiciones. Si no se opone o el Juez estima la conveniencia de

experto, nombrara en las mismas condiciones que en el supuesto general de nombramiento.

Pese a la semejanza dela figura del experto en reestructuraciones con el antiguo experto
independiente en el plan de viabilidad, hay tres novedades que deben tenerse en cuenta respecto
al nombramiento3: la primera es que la designacion no la efectta el registrador mercantil tal y
como venia haciéndose hasta ahora en los planes de viabilidad de acuerdo al articulo 600 de la
antigua Ley Concursal, sino que es el Juez quien ha de nombrarlo; en segundo lugar, se
modifica que el experto pueda ser nombrado discrecionalmente entre los existentes, ya que el
Juez estudiard las propuestas realizadas tanto por el deudor como por los acreedores,
examinando si concurren los requisitos para su hombramiento, procediendo a su eleccion si los
cumple; la tercera de las alteraciones es la mayor proteccion del acreedor por cuanto que
tendran la ultima palabra en cuanto el nombramiento del experto designado por el deudor:
podran solicitar la impugnacion del nombramiento del experto a través de los cauces del
incidente concursal o bien podran solicitar la sustitucion del experto cuando éstos representen

maés del cincuenta por ciento del pasivo afectado por el plan en el momento de la solicitud

% GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E., & ARLABAN GABEIRAS, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Actualidad Juridica. Uria Menéndez, 30-70, pag. 50.
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siguiendo lo previsto en los articulos 677 y 678 TRLC. Destacan algunos autores® que seran

primordialmente los acreedores bancarios quienes principalmente ejerceran estas acciones.

El nombramiento del experto en reestructuraciones puede ser impugnado tan solo por tres

motivos:

En caso de que no redna los requisitos previstos en la ley. No se establece que se
entienda solo respecto del incumplimiento de los criterios subjetivos previstos en el
articulo 674, por lo que a partir de este motivo podrd impugnarse por ejemplo el
nombramiento por la infraccion del procedimiento de designacién. Ejemplo de ello
seria una posible impugnacion del nombramiento de experto por incumplimiento de los
principios de independencia e imparcialidad previstos en el articulo 680 TRLC (es
decir, porgue se entienda que el experto no actuara durante el desarrollo del plan sujeto
a la neutralidad). Este supuesto, si se entendiese que la ley se refiere tan solo al
incumplimiento de los criterios para el acceso de la profesion, deberia ser inadmitido
en las resoluciones. Sin embargo, como analizaremos con posterioridad, a Sentencia
12802/2022 del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, de 29 de noviembre de 2022, se
pronuncia sobre la impugnacion por falta de objetividad del experto desestimando el
motivo.

En caso de encontrarse incurso en causa de incompatibilidad o prohibicién prevista en
el articulo 675 de la Ley.

O quien no tenga cobertura o garantia adecuada al procedimiento.

El procedimiento para impugnar podra presentarse por quienes tengan interés legitimo

siguiendo los cauces del incidente concursal previsto en los articulos 532 y siguientes del

TRLC.

Ejemplo préactico del procedimiento de impugnacion es el que se recoge en la Sentencia
12802/2022 del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, de 29 de noviembre de 2022, en el cual

la representacion procesal del Grupo Celsa interpuso recurso de reposicion contra el auto que

acuerda el nombramiento de experto en reestructuracion basandose entre otros motivos en el

incumplimiento de las condiciones subjetivas del articulo 674 TRLC, argumentando que

Lexaudit no reunia los requisitos técnicos necesarios para poder ser nombrado experto ante las

dimensiones y complejidad del negocio de la mercantil. El juez sin embargo desestima el

3 PASCUAL, J. R. (2022). El “experto en reestructuraciones” en la ultima reforma concursal. El notario del siglo

XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid (105), 22-27, pag. 27.
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motivo por cuanto entiende que en el auto de nombramiento de experto se realizé un exhaustivo
control de legalidad con resultado positivo en cuanto al cumplimiento de los requisitos
establecidos en la ley. En concreto, la Sentencia manifiesta lo siguiente: “Por lo demds, ha de
significarse que la designacion del Experto en reestructuraciones le corresponde en exclusiva
a los acreedores por expresa disposicion legal y que el juez solo debe efectuar un control de
legalidad, atendidos los parametros legalmente tasados de los articulos 674 y 675 del TRLC,
asi como verificar que a la solicitud de nombramiento se acompafian los documentos del
articulo 672-2 del mismo texto legal.” ES importante esta cuestion porque el 6rgano
jurisdiccional establece como ha de ser la actuacion del juez en el preconcurso: residual y
reservada solo a verificar el cumplimiento de los requisitos formales y procedimentales para
agilizar la aprobaciéon del plan. Esta claro que la intervencion judicial en los procedimientos
puede suponer un obstaculo al espiritu de la Directiva ya que los tiempos de tramitacion tienden
a alargarse. Ademas, hay que resaltar un importante factor: el riesgo de colapso que ya han
venido advirtiendo los juristas®® ante la falta de medios y recursos en los juzgados de lo
mercantil, el aumento de los concursos, la introduccion de la reforma a lo que ahora se ha
sumado la huelga indefinida de los Letrados de la Administracion de Justicia. Por otro lado, el
procedimiento preconcursal se basa en la negociacion de acreedores y deudor: no tiene sentido
una constante intervencion judicial cuando deben encontrar un punto comin para que el plan
pueda tener viabilidad. Junto a estos factores, la constante asistencia del experto en
reestructuraciones figura con conocimientos en derecho y econémicos, que actliia como garante
del plan y en interés de las partes, se explica que el Juez tenga una menor fiscalizacion en el
instituto preconcursal. Por tanto, el espiritu de la Directiva y la voluntad del legislador espafiol
ha sido la de reducir al maximo los supuestos en los que el juez deba pronunciarse en el
procedimiento preconcursal: solo en aquellos casos donde sea estrictamente necesario en aras
a garantizar la viabilidad del plan y la proteccion de acreedores y deudores situandose como

figura de control y supervision.

Esto, junto con la importancia que cobra la actuacion conjunta de los acreedores, que

deberadn agruparse en su actuacion para asi alcanzar las mayorias previstas en la ley, supone

% CASAMAYON, M. (28 de enero de 2023). Riesgo de colapso en los juzgados de lo Mercantil por el alud de
pleitos con la Ley de Segunda Oportunidad. Obtenido de EI Pais Economia. Cinco Dias:
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2023/01/27/companias/1674847948 727479.html
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uno de los grandes cambios en el preconcurso®’. Sobre la cuestion que atafie a la agrupacion de
los acreedores para poder emprender ciertas acciones en el procedimiento preconcursal,
MARTINEZ SANZ se muestra escéptico con que esta idea cale en nuestro pais al ser la
actuacion de los acreedores desorganizada e independiente, entendiendo que adquiriran una
clara ventaja los acreedores financieros. Es una realidad que en nuestro pais los acreedores no
tienen el mismo poder en la negociacion ni su naturaleza es la misma (no es lo mismo que el
acreedor sea una entidad bancaria, la Seguridad Social o un pequefio acreedor comercial) y por
ello se crean las clases de acreedores®®, en palabras de algunos autores, se colectiviza el derecho
de los acreedores®. Teniendo los acreedores financieros un mayor interés en el pago de los
créditos (las deudas son mayores que las que se tienen con los acreedores comerciales), es
patente que su actuacion determinara la actuacion de los pequefios acreedores. Por otro lado,
cabe resaltar que éstos cuentan con mayores recursos econémicos para poder litigar y que
normalmente cuentan con un equipo experto de abogados y economistas que los asesoran en
su funcion. Los pequefios acreedores comerciales, sin embargo, no cuentan con unos recursos
tan amplios y en ocasiones ni siquiera recurren a que se les asesore con respecto al
procedimiento a seguir. Por ultimo, el nimero de acreedores financieros existente puede ser
menor al nimero de acreedores comerciales, lo que determina que la comunicacion entre
acreedores financieros se facilite con respecto a los acreedores comerciales. Todas estas ideas
sitlan a los acreedores bancarios en una situacion de superioridad frente a los acreedores

comerciales.

Por dltimo, la ley preve ademas el supuesto de sustitucion del experto, otorgando
flexibilidad al procedimiento y una mayor proteccién a los acreedores mayoritarios. Para que

los acreedores puedan solicitar la sustitucién de experto al juez deben:

1. Representar mas del cincuenta por ciento del pasivo que en el momento de la solicitud

pudiera quedar afectado por el plan.

3" MARTINEZ SANZ, F. (Julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pags. 33-34.

% GARCIMARTIN ALFEREZ, F. (15 de noviembre de 2022). Apuntes sobre la formacion de clases en el

Derecho preconcursal. Obtenido de Almacén de Derecho.: https://almacendederecho.org/apuntes-sobre-la-

formacion-de-clases-en-el-derecho-preconcursal
% GARCIMARTIN ALFEREZ, F. (9 de junio de 2021). La probabilidad de insolvencia. Obtenido de Almacén

de Derecho: https://almacendederecho.org/la-probabilidad-de-insolvencia
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2. El anterior experto debe haber sido nombrado a solicitud del deudor o de una minoria de
acreedores.

3. Presentar una solicitud acompafiada por los mismos documentos previstos en el articulo
672.2 del TRLC, y el compromiso de los acreedores de retribuir al experto (basta con que
tan solo uno de ellos se comprometa), salvo que en el plan se prevea expresamente que
sera el deudor quien abonara este gasto. El juez, una vez realizado el debido control de
legalidad, no podra oponerse salvo por incumplimiento de los requisitos para ser nombrado
experto en reestructuracién. El auto en el que acuerde la sustitucion podra ser impugnado

a través del procedimiento estudiado con anterioridad.

A pesar de que el TRLC dedique la mayor parte de la regulacion del experto a su
nombramiento y requisitos para ser experto en reestructuracion, quedan algunas incognitas que
solo la jurisprudencia, una nueva intervencion legislativa o la practica en los concursos podran
resolver, como, por ejemplo, quiénes podran finalmente desempefiar esta funcién o si se
requerird una formacion especifica para poder ser nombrado experto, 0 si como se exige en
otros paises se requerird un examen de acceso a la profesion al igual que se pretendera exigir

con respecto a la figura del administrador concursal.

- Funciones del experto en reestructuraciones

El articulo 679 del TRLSC regula las funciones del experto en la reestructuracion,

asignandole dos funciones bésicas:

e Asiste al deudor y a los acreedores en la negociacion y en la elaboracién del plan de
reestructuracion.
e Elabora los informes exigidos por la ley y los requeridos por el Juez cuando este lo

estime necesario.

La actual ley concursal no recoge una lista exhaustiva de las funciones que realiza el
experto en el procedimiento de elaboracion, aprobacion y homologacion del plan, sino que
estas se encuentran recogidas en los distintos preceptos destinados a la regulacion del

preconcurso.

Asi, la ley transpone directamente lo dispuesto en el articulo 2 de la Directiva 2019/1023,
con respecto a las funciones de asistencia y de elaboracion de informes. Pero el legislador
espafiol no incorpora otra de las funciones que la DRI si que incorpora como funcién del
experto: el control parcial de los activos y de los negocios del deudor durante las negociaciones.

La Directiva establece ademas en su articulo 5 que los Estados deberan garantizar que el deudor
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en el procedimiento de reestructuracién mantenga, en todo o en parte el control de sus activos
y de la gestion diaria de la empresa, ofreciendo la oportunidad al legislador nacional para que
el reestructurador pueda tomar ese control. En Espafia no ha sido asi, tal y como dispone el
articulo 594: ni la comunicacion de apertura de negociaciones ni el nombramiento por el juez
de un experto en reestructuracion tendra efecto alguno sobre las facultades de administracién
y disposicion sobre los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor. Solo en casos
limitados en el &mbito del procedimiento especial de microempresas (articulo 704 del TRLC)
el experto podré disponer del patrimonio del deudor. El no disponer del patrimonio del deudor
es un aspecto fundamental que define en gran parte la esencia del experto y lo diferencia del

administrador concursal, que i tiene esta facultad, otorgandole funciones de apoyo a las partes.

Por otro lado, la figura del experto en reestructuraciones va mas alla de la realizada por el
experto independiente antes de la reforma que simplemente se limitaba a valorar el caracter
razonable y realizable del plan®®, mientras que ahora realiza esa funcién, pero también
funciones de asesoramiento, consultivas y de mediacion en palabras de la més reciente
jurisprudencia®t. Algunos autores*? incluso venian perfilando las funciones de la figura del
“asesor en la reestructuracion” afios antes de la redaccion de la propia directiva, basadas en el
analisis del deudor y del sector en el que operay de apoyo. A modo de ejemplo y sin pretender
ser exhaustivos ya que en el Capitulo Il del presente trabajo se abordaron las distintas
actividades que lleva a cabo el experto en reestructuracion (se especificaran en el Capitulo V

para el ambito de microempresas) podemos destacar:

e Emite informe destinado al juez para la extension de la suspension de ejecuciones
cuando los bienes no sean necesarios para la continuidad de la empresa segun las
normas previstas en el articulo 602 TRLC.

e Emite informe para prorrogar los efectos de las comunicaciones segun lo previsto en el
articulo 607 TRLC, pero también puede solicitar al juez el levantamiento de la prorroga,

quien debe dejarla sin efecto conforme al articulo 608 TRLC.

0 GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E., & ARLABAN GABEIRAS, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Actualidad Juridica. Uria Menéndez, 30-70, pag. 47.

41 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero dos de Barcelona 12802/2022, de 29 de noviembre de 2022.
“2PULGAR EZQUERRA, J. (2016). Preconcursalidad y reestructuracion empresarial. Acuerdos de refinanciacion
y acuerdos extrajudiciales de pagos. (Vol. 28). Madrid.: Wolters Kluwer, pag. 979.
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e Emite certificado de cumplimiento de las mayorias suficientes en la votacién para
aprobar el plan de reestructuracion, certificacion que se incorpora al documento publico
para formalizar el acuerdo, articulo 634 del TRLC

e Emite informe sobre el valor de la deudora como empresa en funcionamiento para poder
homologar los planes cuando al menos una clase de créditos haya votado a su favor si
se presume que ha recibido algin pago tras una valoracion de la deudora, segun el
articulo 639 TRLC.

e El experto ademas tiene funcion asesora durante las negociaciones y también del juez,
que puede solicitarle ademas de los anteriores informes (preceptivos) otros que le sirvan
de complemento para poder adoptar las decisiones que entienda adecuadas.

e En el &mbito de microempresas tienen facultad de disposicion y administracion del
patrimonio del deudor en algunos casos, participan en el plan de continuacion de los

deudores y tienen facultades relacionadas con el ejercicio de las acciones rescisorias.

De esta manera las funciones del experto en reestructuraciones se centran en el apoyo a
todas las partes del preconcurso, funciones que deben desempefiar de forma neutral para

garantizar la proteccién de acreedores y del propio deudor.

- Retribucion del cargo.

Uno de los aspectos mas problematicos y que ha generado una gran controversia en la

doctrina es el relativo a la remuneracion del cargo del experto y a quién debe abonarla.

En la DRI 2019/1023 no se menciona como tal la retribucién de los expertos en
reestructuracion si bien el texto si resalta su importancia de la retribucion de los
administradores concursales y que esta debe perseguir el objetivo de que los procedimientos
tengan un menor coste y una mayor agilidad, obligando a los Estados miembros a prever
procedimientos destinados a la resolucion en materia de retribucién de los administradores
concursales. Esta omision por parte de la Directiva con respecto al procedimiento o al sistema
retributivo del experto ha propiciado que los Estados miembros hayan tenido que configurar
en sus legislaciones nacionales este aspecto sin tener unas directrices basicas, generando un
efecto contrario al que se habia pretendido en un inicio: la DRI buscaba armonizar la normativa
de los Estados en gran parte sobre los procedimientos preconcursales, y no legislando este
aspecto origina entre los paises de la Unidn diferencias respecto a las cuestiones cuanto, cémo

y quién retribuye.
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La Ley Concursal espafiola tampoco ofrece una solucion a este problema: no dedica como
tal un apartado en exclusiva a establecer lo referente a la retribucion del experto, al contrario
de lo que si ha hecho respecto de otras cuestiones de su estatuto juridico. Los principales
problemas que plantea la retribucion del experto en reestructuraciones se podrian resumir en

tres cuestiones: cuanto se abona, quién abona la retribucion y cuando se abona.

Respecto al quién debe abonarla, a pesar de que la ley no dedica un articulo o un Real
Decreto destinado a estructurar lo referente a la retribucidn, si se hace referencia a la retribucion
del experto en reestructuraciones en dos articulos, 672 y 673, estableciendo que depende de
quién haya solicitado la presencia del experto en los planes de reestructuracion. Asi, para el
caso de que lo soliciten acreedores que representen mas del 50% del pasivo en el momento de
la solicitud previsto en el articulo 672.1 2°, deberan asumir la retribucion del experto los
propios acreedores salvo que exista un acuerdo en contrario por el que dicha retribucion deba
ser satisfecha por el deudor. Lo mismo sucede en el supuesto especial de nombramiento
previsto en el articulo 673 de la Ley Concursal, cuando lo solicite el 35% del pasivo en el
momento de la solicitud razonando las causas por las que se considera necesario el
nombramiento de experto. Este es un aspecto que algunos autores*® han criticado porque
argumentan que ante la presion que pueden ejercer los acreedores frente al deudor para poder
negociar la refinanciacion, la retribucion pasara a asumirla el deudor en la mayoria de los casos,
revistiendo la forma de acuerdo entre las partes. En el caso del supuesto especial de
nombramiento, el deudor tendrd la posibilidad de oponerse al nhombramiento de experto

designando a uno distinto siempre que se obligue a la retribucion del experto que él proponga.
Otras preguntas a las que la ley parece no dar respuesta son las siguientes:

- ¢Qué sucedera si es el deudor quien solicita el nombramiento de experto?

- ¢Quién la abona cuando es el juez quien considera necesario el nombramiento para
salvaguardar el interés de los afectados por la suspension de ejecuciones?

- El experto debe aceptar su retribucion. ;Qué sucedera si no la acepta y realiza una

contraoferta? ;Se impondréa limite en cuanto a su cuantia?

Parece factible que respecto al primero de los casos sea el propio deudor quien asuma la

retribucion del experto por ser quien lo solicita. Pero en lo referente al resto de cuestiones habra

43 GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E., & ARLABAN GABEIRAS, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Actualidad Juridica. Uria Menéndez, 30-70.
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que esperar respuesta por parte de la jurisprudencia sobre quién debe retribuir al experto en los

casos en los que el nombramiento sea preceptivo, y que venga impuesto por el Juez.

En lo relativo a la cuantia, la retribucion del experto segun la actual legislacion
concursal derivara del acuerdo de las partes. Haciendo una comparativa con la figura afin al
experto, que son los administradores concursales, el Real Decreto 1860/2004, de 6 de
septiembre, establece el arancel de derechos de los administradores concursales, es decir, las
cuantias a percibir por el administrador concursal, dependiendo de la fase del concurso. Sin
embargo, la reforma de la legislacion concursal no prevé los aranceles a percibir por el
desemperio del cargo de experto, generando inseguridad juridica. Otro gran problema existente
respecto de la retribucion es que al tratarse de un cargo de reciente creacion no existen unas
reglas que permitan establecer una retribucion aproximada. De esta manera, las personas que
accedan a esta nueva profesion se encuentran ante una incertidumbre en lo referente a la
retribucion, ya que la ley tiende a ser poco clara en estos aspectos. Por ello, seria recomendable
de lege ferenda la regulacion mediante Real Decreto el arancel de derechos de los expertos en
reestructuracion, imponiendo una retribucion que contemplase las particularidades propias del
procedimiento como el tamafio de las empresas, la complejidad de su estructura y de su
actividad, su forma juridica ... No puede ser considerada como solucioén que se apliquen de
forma analdgica los aranceles previstos en el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por
el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales porque este se
determina con respecto a cada una de las fases del procedimiento concursal, mientras que el
plan de reestructuracion se concibe como fase previa al concurso, sin estar dividido en fases
que se puedan equiparar a las alli descritas. Ademas, la retribucién del cargo de administrador
es proporcional a las funciones que realizan, teniendo mayores responsabilidades que el experto

en reestructuracion.

Respecto al cuando se abonan las retribuciones, serd una cuestion que también generara
controversia y habra de ser dilucidada ante los juzgados de lo mercantil. Asi, la ley lo Unico
que dispone es que la retribucion debera devengarse a plazos. Pero se abren nuevos
interrogantes: ¢qué sucede si el deudor no puede cumplir con el plan y entra en concurso? ¢y
si la frustracion del plan se produce antes de que el plan llegue a su fin y la retribucion
corresponde al deudor? ¢Queé sucedera si tras el plan de reestructuracion no existen bienes
suficientes para abonar la retribucién? Si el experto en reestructuracion pretende el abono de

sus honorarios, lo recomendable seria que los honorarios los abonasen los acreedores, aspecto
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que generaria una mayor seguridad. En lo referente a la primera y segunda cuestion planteadas

con anterioridad, es evidente que subsistira una obligacion de pago con respecto al deudor.

Seria aconsejable que en un futuro reglamento donde se regulase la figura del experto
en reestructuraciones se dedicase un apartado especializado, fuesen previstas las retribuciones
para las actuaciones que desemperia el experto, estableciendo un arancel dependiendo de si su
actuacion se produce en fase de negociacion del plan, de aprobacion y formalizacion o en su
homologacion. También seria recomendable gue el legislador contemplase la complejidad del
concurso y si se trata de una actuacion del experto en el &ambito de mediana y grandes empresas
0 en sede de microempresas. En este ultimo caso, la remuneracion del administrador deberia
ser mayor al incurrir en mayores responsabilidades ya que podran disponer del patrimonio del
deudor y por tanto su actuacion sera de mayor responsabilidad que la que efectan en el seno
de medianas y grandes empresas. Todos estos aspectos son objeto de pregunta en las
conferencias y seminarios que se estan celebrando con motivo de la reforma concursal, ante la
inseguridad que genera el aventurarse a conocer una nueva profesion sobre la que ni siquiera

se presentan garantias en algo tan esencial como son sus honorarios.

- Deberes de diligencia, independencia e imparcialidad

La ley le atribuye al experto el deber de actuar de forma diligente, sujeto a los principios
de independencia e imparcialidad. De esta forma, independientemente de que su nombramiento
sea solicitado por el deudor o por lo acreedores (en las mayorias exigidas), el experto velara
por la buena marcha del plan de reestructuracion y no por que los acreedores o el deudor
cumplan su cometido. Desde la doctrina* ya se han alzado las primeras voces criticas respecto
de posibilidad de que efectivamente se cumpla con estos principios, ya que son los deudores o
los acreedores quienes solicitan de sus servicios y, ademas, son quienes abonan su retribucion.
Esta claro que el incumplimiento de los deberes de independencia e imparcialidad seran piedra
angular en la impugnacién del nombramiento de los expertos, como ya se ha podido verificar
con la SJIM B 12802/2022, de 29 de noviembre. Grupo Celsa cuestiond la independencia e
imparcialidad de Lexaudit por cuanto que los acreedores son los que van a retribuir a la
mercantil especialista en insolvencias. Sin embargo, el érgano jurisdiccional argumenta que,

precisamente el que ese trabajo sea retribuido es lo que dota a la figura del experto de

“ MARTINEZ SANZ, F. (julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pag. 41.
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neutralidad, ya que, si su actuacion fuese realizada de forma gratuita, no se entenderia ante la
complejidad que tiene el procedimiento de reestructuracion del Grupo Celsa que Lexaudit
participase como experto. Contindla argumentando que Lexaudit ha acreditado no haber
prestado servicios procesionales ni a los solicitantes ni al resto de acreedores ni tampoco esta
incurso en causa de incompatibilidad prevista en el articulo 675 del TRLC. Pero finaliza
estableciendo que: “esto no significa que la labor del experto no pueda ser objeto de un
escrutinio minucioso y detallado por parte del deudor o de los acreedores. El resultado de su
trabajo en el ejercicio de su funcion puede y debe estar sometido a critica y valoracion, pero
esa es una historia distinta que discurre por otros cauces”’ debiendo ser fiscalizada la actividad
del experto en la realizacion de su actuacion (no olvidemos que la Directiva imponia a los

Estados Miembro el deber de supervision en su actuacion).

Este deber de independencia e imparcialidad encuentra sus similitudes y diferencias tanto
de la propia figura del administrador concursal como del administrador societario, De esta
manera, el articulo 80 del TRLC obliga a los administradores concursales a actuar con
independencia e imparcialidad respecto del deudor, de los socios, administradores, directores
generales, y de los acreedores. Asi, para garantizar esta imparcialidad e independencia, solo
pueden ser retribuidos con cargo a la masa una vez determinado el arancel, cuyo célculo se
realiza conforme a reglamento. Los administradores societarios, por su parte, deberan actuar
con lealtad a la sociedad, obrando por el mejor interés de la sociedad. Este deber de lealtad es
similar al deber de independencia e imparcialidad del experto, por cuanto a que deben
abstenerse en caso de conflictos de intereses con la sociedad. Siguiendo el ejemplo de la
retribucion, establece el articulo 229.1 €) que los administradores para evitar esas situaciones
de conflicto de interés no podran obtener remuneraciones de terceros distintos a la sociedad.
Sin embargo, el principio de independencia e imparcialidad en el experto encuentra una
problematica respecto a la retribucidn, y es que la abonan sus propios solicitantes. Esta claro
que este aspecto sera en un futuro objeto de numerosas impugnaciones judiciales, aspecto que
tendria facil solucion si al igual que sucede con el administrador concursal (cuya remuneracion
se encuentra minuciosamente regulada tanto en el TRLC en sus articulos 84 a 93 como en el
Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de
los administradores concursales) exista desarrollo legislativo sobre las reglas para retribuir al
experto. Asignar un arancel en lugar de permitir que la retribucion sea acordada entre las partes
como establece en la actualidad la legislacion vigente, podria suponer un gran avance y una

reduccidn de este inconveniente.
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- Responsabilidad civil.

Es deber de los expertos en reestructuracion realizar su actuacion bajo los principios de
independencia, imparcialidad y diligencia como se analiz6 con anterioridad. Sin embargo, en
el desempefio de sus funciones pueden incurrir en responsabilidad, al igual que esta previsto

en el caso de los administradores concursales.

La Directiva 2019/1023 en su Considerando 89 limita la funcion del experto en
reestructuracién, imponiendo a los Estados Miembro la obligacion de incluir en la legislacién
concursal mecanismos de regulacion y supervisioén de su actuacion. Esto es un aspecto que
puede resultar controvertido en cuanto a que es la propia Directiva la que establece el principio
de intervencion minima de las autoridades judiciales en cuanto al procedimiento preconcursal,
por lo que debe entenderse que esos mecanismos de supervision no deben ser obstaculo en
ningun caso para la agilidad en la tramitacion del procedimiento ni tampoco una injerencia en
la actuacion independiente del experto. Ademas, imponen la obligacion a los Estados de que la
informacion que emitan las autoridades que realicen la supervision sea publica, en aras a
garantizar la transparencia y de que quienes soliciten la asistencia de un experto en
reestructuracion sean conocedores de la buena o mala gestion que llevan a cabo. En el
Considerando ademas sefiala que no serd necesaria la creacion de nuevas profesiones o
cualificaciones para llevar a cabo la supervision, debiendo entenderse que en el caso de Espafia
sera el juez competente quien asume esa supervision de su actuacion, tal y como se desprende

del articulo 681.3 de la Ley Concursal que dispone lo siguiente:
“La accion de responsabilidad se tramitara por los cauces del incidente concursal.”

La propia Directiva, establece para el caso del incumplimiento de las obligaciones del
experto medidas efectivas como la reduccion de sus honorarios, la exclusion de la lista o de los
métodos de seleccidn para los supuestos en que deba ser designado el experto por el juez y
sanciones disciplinarias, administrativas y penales, con la finalidad de disuadir a los expertos
de que en su intervencion puedan incurrir en errores. Estas medidas no obstan segun la DRI a
que el perjudicado pueda emprender cuantas acciones estén contempladas en el ordenamiento
juridico del Estado miembro en materia de responsabilidad civil por dafios y perjuicios por

incumplimiento de sus obligaciones contractuales y extracontractuales.

La legislacion espafiola no contempla sanciones especificas ante la infraccion del deber de
diligencia, o la vulneracién de la independencia o imparcialidad por parte del experto como si

se hace en la legislacion europea, estableciendo unicamente que el experto respondera por los
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dafios y perjuicios causados al deudor y/o a los acreedores. Es patente por tanto una mayor
preocupacion por parte del legislador europeo de proteger a los afectados por una deficiente
actuacién del experto en reestructuracion frente a la legislacion espafiola. Asi, la actual ley
concursal regula una accion de responsabilidad civil frente al experto en reestructuraciones, al
igual que la contempla contra el administrador concursal, o al igual que la Ley de Sociedades

de Capital prevé respecto al administrador societario en sus articulos 238 y 241 LSC.

Sobre la obligacion de suscripcion de un seguro de responsabilidad civil no se manifiesta
la Directiva 2019/1023, ofreciendo a los Estados total libertad para regular esta cuestion, en
sintonia con el resto del estatuto juridico del experto en reestructuraciones. Sin embargo,

nuestra actual Ley Concursal si se manifiesta sobre este extremo en su articulo 681.2:

“El experto debera tener suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente
proporcional a la naturaleza y alcance del riesgo cubierto por cuya virtud el asegurador o
entidad de crédito se obligue dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento
a cargo del propio experto asegurado de la obligacién de indemnizar por los dafios y perjuicios
causados en el ejercicio de su funcion. Cuando el experto sea una persona juridica recaera
sobre esta la exigencia de suscripcion del seguro de responsabilidad civil o garantia

equivalente.”

El seguro debera ser suscrito por la persona sobre la que recaiga el cargo de experto en
reestructuracion, independientemente de que este cargo lo asuma una persona fisica o juridica.
Sin embargo, la Ley Concursal no hace ninguna consideracion adicional a la responsabilidad
civil del experto en reestructuraciones, quedando diversas cuestiones sin respuesta: ¢qué poéliza
deben suscribir? ¢Por qué cuantia? ¢;Qué funciones estan cubiertas? ;Coémo acreditan ante el
juzgado el cumplimiento de esta obligacién? Una posible solucion para completar aquellas
lagunas sera partir del estatuto juridico del administrador concursal por cuanto que también
esta obligado a suscribir un seguro de responsabilidad civil en los mismos términos que el
experto en reestructuracion (articulo 67 de la Ley Concursal). Es verdad, no obstante, que esto
no seré posible en todos los casos ya que ambas figuras tienen funciones diferentes, tal y como

han venido anticipando algunos autores®®.

% MARTINEZ SANZ, F. (Julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pag. 42.
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En este sentido, el articulo 681 referente a la responsabilidad civil debera ser completado

por otros textos normativos aplicables al administrador concursal?é:

En primer lugar, por el Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que se
regula el seguro de responsabilidad civil y la garantia equivalente de los
administradores concursales que daria respuesta a distintas cuestiones practicas sobre
el seguro de responsabilidad civil del experto en reestructuraciones. Este Real Decreto
establece la obligacion de los administradores concursales de acreditar ante el Letrado
de la Administracién de Justicia el certificado de seguro de responsabilidad civil, o al
menos, disponer de una garantia equivalente que le permita hacer frente a los eventuales
dafios ocasionados en el desarrollo de sus funciones, quiénes deberan suscribir ese
seguro (d&mbito subjetivo) y qué actuaciones comprende el seguro de responsabilidad
civil (ambito objetivo). Respecto a esta Ultima cuestion, deberd pronunciarse la
jurisprudencia en un futuro al no desempefar las mismas funciones el administrador
concursal que el experto. Otras cuestiones de vital importancia que incluye este texto
son la suma minima asegurada, la duracion del contrato y la delimitacion temporal de
la cobertura del asegurador. Asi, diversas cuestiones que ain no han sido resueltas sobre
la responsabilidad civil del experto quedarian subsanadas.

En segundo lugar, por la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que en
sus articulos 73 a 76 regula aspectos generales sobre la responsabilidad civil.

En tercer lugar, por los preceptos relativos a la responsabilidad contractual y

extracontractual del Codigo Civil (articulos 1091, 1101 y 1902 entre otros).

El seguro de responsabilidad civil es una de las primeras cuestiones que ha planteado

controversias en el nombramiento de expertos en reestructuracién, habiendo recaido ya los

primeros pronunciamientos judiciales en esta materia. Asi, la Sentencia del Juzgado de lo

Mercantil de Barcelona 12802/2022, de 29 de noviembre de 2022 es buen ejemplo de ello.

Grupo Celsa formul6 recurso de reposicion frente al Auto de nombramiento de Lexaudit como

experto en reestructuracion, basandose entre otros motivos en la vulneracién de los articulos

672y 681 sobre la responsabilidad civil, al entender que una poliza de cuatro millones de euros

no era suficiente para cubrir los eventuales dafios que pudieran derivarse de una actuacion

46 PALOMINO LOPEZ, M. D. L. C. (2014). La Responsabilidad Civil de los administradores concursales. Revista
de la Asociacién Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro (51), 33-50, pags. 34-

35.
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negligente del experto en reestructuraciones, amparandose en esa ausencia de legislacion
especifica sobre responsabilidad civil del experto en reestructuraciones. La eleccion de esta
cantidad de cuatro millones no es aleatoria, sino que tiene una razén de ser: en el articulo 8 del
Real Decreto 1333/2012, se establece que la cantidad minima asegurada sera de 300.000€. No
obstante, se prevén una serie de supuestos en los que, contemplando la complejidad del
concurso y el eventual alcance del dafio ocasionado por el administrador concursal (en nuestro
caso por el experto) la suma podria alcanzar como minimo los cuatro millones de euros. De
esta manera, Lexaudit, ante la laguna existente sobre la cantidad que debian asegurar, apuesta
por asegurar aquella cantidad minima en el supuesto mas grave para evitar que la parte contraria
pueda argumentar una cobertura escasa. Frente a este argumento de insuficiencia de la suma
asegurada, el Juez manifiesta que “el certificado del seguro responsabilidad civil de Lexaudit
que asciende a un importe de 4.000.000 € cumple sobradamente con las exigencias del articulo
681.2 de la Ley Concursal y del propio Real Decreto 1333/2012 en relacion con el seguro y
garantia de los administradores concursales.” Asi, si bien las funciones del administrador
concursal son de naturaleza ejecutiva y decisoria y, por ende, los dafios que puede ocasionar
en el concurso pueden ser de gran consideracion, las funciones del experto en
reestructuraciones son de naturaleza consultiva 0 mediadora, por lo que su responsabilidad

frente a la del administrador concursal queda minorada ante un menor alcance de los dafios.

La responsabilidad civil del experto en reestructuraciones es una figura que podré ser
modificada en el futuro, bien porque se completen las lagunas existentes a partir de nueva
regulacion especificamente para el experto, o bien ante la posible aprobacion de un Reglamento
de la administracién concursal previsto en la Disposicion final decimotercera de la Ley 16/2022

que modifique lo referente a la responsabilidad civil del administrador concursal.

- Prohibiciones e incompatibilidades: especial mencion a la figura del experto en

reestructuraciones frente al administrador concursal

El experto en la reestructuracion deberd actuar en todo momento sujeto a los principios de
imparcialidad e independencia para asegurar la buena marcha del procedimiento preconcursal.
Para proteger estos principios la propia ley establece en su articulo 675 dos supuestos en los

que no podran ser propuestos ni nombrados los expertos en reestructuracion:

1. Quienes hayan prestado servicios profesionales relacionados con la reestructuracion al

deudor o a personas especialmente relacionadas con esta en los Gltimos dos afios, salvo
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que se prestaran como consecuencia de haber sido nombrado experto en una
reestructuracion previa.

2. Quienes se encuentren en alguna de las situaciones de incompatibilidad previstas en la
legislacion en materia de auditoria de cuentas en relacion con el deudor o las personas

especialmente relacionadas con este.

Respecto al primero de los supuestos previstos existen dos cuestiones problematicas. La
primera de ellas versa sobre la imposibilidad de ser nombrado reestructurador para los casos
en que en los dos afos anteriores se hayan prestado servicios profesionales relacionados con la
reestructuracion al deudor. Esto encuentra una excepciony es que si puede ser nombrado quien
ya haya prestado servicios como reestructurador previamente, si bien la figura del plan de
reestructuracion acaba de entrar en vigor y, por tanto, no existen casos donde se haya realizado
una reestructuracién anterior. Se ha sefialado, sin embargo, que al no haber existido esta figura
previa reforma, la prohibicion debe extenderse al antiguo experto independiente al que se
referia el antiguo articulo 600 de la Ley Concursal (que tenia atribuida la labor de elaborar e
informar sobre el plan de viabilidad en la refinanciacion) 4. Sostienen esta afirmacion en que
estos expertos independientes tienen un grado de conocimiento sobre la estructura econémico-
financiera del deudor (principalmente cuando son mercantiles) que hace recomendable su
participacion en la elaboracién del plan frente a otros, siempre y cuando no ponga en riesgo los
principios de independencia e imparcialidad. El segundo de los problemas es la cuestion de
“personas especialmente relacionadas”, ya que no delimita qué debe entenderse como tal,
debiendo la futura jurisprudencia delimitar caso por caso si esa persona (sea fisica o juridica)

tiene un especial vinculo con el deudor.

Con relacién al segundo de los supuestos, el TRLC remite a los articulos 16 a 21 de la Ley
22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, que establece un régimen de
incompatibilidades. A modo de ejemplo, no podran ser expertos en reestructuracion de un

deudor:

1. Quien tenga la condicion de miembro de 6rgano de administracion, directivo,
apoderado o empleado y el responsable del area econémico-financiera.

2. Quien tenga interés significativo respecto del deudor.

47 GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E., & ARLABAN GABEIRAS, B. (2022). Los planes de reestructuracion.
Actualidad Juridica. Uria Menéndez, 30-70, pag. 49.
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3. Quien realice cualquier operacion relacionada con instrumentos emitidos, garantizados
o respaldados por el deudor.
4. Quien solicita o acepte obsequios o favores salvo que sean intrascendentes.

5. Quienes presenten servicios de contabilidad al deudor.

Es resefiable que esta remision a la legislacion en materia de auditoria supone remitir a
numerosos preceptos que no son de aplicacién al experto en reestructuracion. Por ejemplo, lo
previsto en el articulo 19.1 a) que dispone lo siguiente: “I. Se considerara que el auditor de
cuentas o la sociedad de auditoria no gozan de la suficiente independencia en el ejercicio de
sus funciones respecto a una entidad auditada, cuando concurran las circunstancias previstas
en el articulo 16 o en otras leyes en las siguientes personas o entidades: a) Las personas,
distintas de los auditores principales responsables, sean auditores o no y formen o no parte de
la organizacion del auditor o sociedad de auditoria, que participen o tengan capacidad para
influir en el resultado final de la auditoria de cuentas, o responsabilidad de supervisién o
gestion en la realizacion del trabajo de auditoria y puedan influir directamente en su
valoracion y resultado final”. Esta remision se inspira en el régimen de incompatibilidades del
administrador concursal, que también remite a la Ley de Auditoria de Cuentas y es
problematica por cuanto que las funciones de los auditores de cuentas son distintas a las que
desempefia el experto en reestructuraciones: los auditores analizan y verifican que su
documentacion contable refleja con fidelidad su situacién econdémico-financiera, ni siquiera
analizan la viabilidad de la mercantil. Usar este reenvio, hace que en algunos supuestos no se
puedan aplicar los preceptos contenidos en la ley, porque estan expresamente disefiados para
prever el régimen de incompatibilidades del auditor, no de otras profesiones; por ejemplo, no
sera de aplicacion lo previsto en el articulo 16.1 b) 3°, que dispone que el auditor no goza de
independencia si presta servicios de auditoria interna a la mercantil. Los expertos en
reestructuracién no realizan servicios de auditoria interna, y de hacerlo por ostentar el cargo de
auditor, la propia ley concursal establece que no podran ser designados por haber prestado
servicios profesionales al deudor. Por tanto, ademas de la propia confusion que genera la Ley
por cuanto a que la redaccion de sus preceptos no es clara, los expertos deberan remitirse a
otras leyes e interpretar qué supuestos pueden ajustarse a la profesion del experto en
reestructuracion. No aportar claridad respecto a este extremo situa al régimen de
incompatibilidades como uno de los aspectos que con mayor frecuencia se invocara ante los
tribunales. La Unica solucion al respecto serd que en un desarrollo legislativo posterior se

enumere una lista de incompatibilidades que se inspire en la lista de incompatibilidades
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previstas en la Ley de Auditoria pero que se ajuste en todo caso a las funciones del experto en

reestructuracion.

Cuestion importante es la posible conexion existente entre el experto en reestructuracion y
el administrador concursal. Son patentes las diferencias entre el experto en reestructuracion y

la figura del administrador concursal. A modo de ejemplo, se recogen en la siguiente Tabla las

diferencias existentes entre el experto en reestructuracion y el administrador concursal:

Tabla 1: principales diferencias entre el experto en reestructuracion y el administrador concursal

residualmente el Juez

EXPERTO EN ADMINISTRADOR
REESTRUCTURACION CONCURSAL
Fase en que actdan Preconcursal Concursal
Quien lo propone El deudor o los acreedores, El Juez

Estatuto juridico

Articulos 672 a 681

Articulos 57 a 104

Funciones Mediar entre el deudor y los acreedores y Analiza la empresa concursada y
los asiste para elaborar un plan de gestiona su actividad y patrimonio
reestructuracién buscando el beneficio de las partes
Elabora los informes que establece la ley Administra la masa activa para poder
de forma preceptiva realizar los bienes que la componen y
. . para poder obtener cantidades a abonar a
Elabora los informes requeridos por el
. los acreedores
juez
- . Presenta el plan de liquidacion y realiza
Funcion consultiva.
informe encaminado a determinar la
responsabilidad o no del deudor en su
actividad
Elabora los informes que establece la ley
Funcion decisoria
Disposicién No dispone del patrimonio (salvo en Administra el patrimonio del deudor
patrimonial microempresas)

Fuente: elaboracidn propia.

Sin embargo, ambas figuras actlan sujetas a los principios de independencia e

imparcialidad cumpliendo diligentemente sus funciones (articulos 80 y 680 TRLC), velando
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por los intereses de la mercantil y de los acreedores. Entonces ¢podria un experto en
reestructuracion, en el caso que fracase el plan, actuar como administrador concursal
posteriormente? Parece l6gico pensar que actuando el experto en una fase preconcursal,
pudiese ser nombrado posteriormente como administrador concursal, suponiendo un gran
ahorro de costes y de tiempo por cuanto seria conocedor de la realidad de la mercantil. Sin

embargo, la respuesta a la pregunta planteada es negativa en virtud del articulo 65.4 del TRLC:

6

o podra ser nombrado administrador concursal quien en la negociacion de un plan de

reestructuracion hubiera sido nombrado experto en la reestructuracion.”

Los expertos en la materia han criticado esta prohibicion, si bien argumentan que esta
prohibicion esta destinada a asegurar que el experto actie con la debida diligencia sin apostar
por sus propios intereses particulares. Esto es porque si el experto pudiese ser nhombrado
administrador concursal, podria actuar en algunos supuestos de forma desleal, facilitando el
fracaso del plan para posteriormente ser nombrado administrador y conseguir una mayor

retribucion?s.

Como se desprende de lo analizado anteriormente, el experto en reestructuracion encontrara
diversos limites en su actuacion, restricciones que el legislador ha impuesto para conseguir
mantener la neutralidad en su actuacion, la proteccion efectiva de los acreedores y el intento

por alcanzar la viabilidad de la actividad realizada por el deudor.

V. EL EXPERTO EN REESTRUCTURACIONES EN LAS
MICROEMPRESAS

La actuacion de la figura del experto en reestructuraciones delimitada en el Libro Il esta
disefiada para medianas y grandes empresas (con la salvedad del procedimiento especial para

pequefias empresas) tal y como dispone el articulo 583.3 del TRLC:

“Los deudores incluidos en el ambito de aplicacion del libro tercero se sujetaran

exclusivamente a las disposiciones de ese libro”.

En el Libro Tercero, se definen como microempresas en su articulo 685 todas aquellas
personas naturales o juridicas que, ejerciendo una actividad profesional, reinen conjuntamente

las siguientes caracteristicas:

“FEACHAL NOGUER, N. (2022). El experto en la reestructuracion. Thomson Reuters Aranzadi (1), 1-8, pag. 6.
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- Tener en el afio anterior una media de menos de 10 empleados. El requisito se cumplira
también cuando el nimero de horas de trabajo realizadas por el total de la plantilla sean
inferiores a las que corresponderia a 10 trabajadores a tiempo completo.

- Tener un volumen de negocio anual inferior a 700.000 euros o un pasivo inferior a

350.000 euros en las ultimas cuentas cerradas del ejercicio anterior a la solicitud.

Si nos remitimos a los ultimos datos disponibles ofrecidos por la Direccion General de
Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa adscrito al Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo en su informe de Cifras PyME de diciembre de 20224, el total de empresas espafiolas
ascendia a 2.936.363, de las cuales 1.606.446 empresas lo serian sin asalariados (autbnomos)
y 1.136.444 contarian con menos de 9 trabajadores, es decir, el 93,24% del total de las empresas
espafolas cuenta con 9 0 menos trabajadores. Esto nos permitiria deducir que el procedimiento
de reestructuracién de empresas previsto en el capitulo segundo tendria practicamente un

caracter residual respecto al procedimiento de reestructuracion previsto en el Libro Tercero.

El legislador ha querido establecer una serie de especialidades en el régimen de
microempresas con respecto al procedimiento concursal y preconcursal para agilizar y reducir
costes en coherencia con el espiritu de la Directiva 2019/1023 asi como de la propia ley
espafola. Estos cambios han entrado en vigor recientemente, a partir del 1 de enero de 2023.
Tal y como dispone la Orden JUS/1333/2022, de 28 de diciembre y el articulo 687 del TRLC
las comparecencias, declaraciones, vistas y todos los actos procesales se realizan por medios
telematicos esencialmente, presentandose los escritos estructurados mediante unos formularios
habilitados por el Ministerio de Justicia a través de la sede electrénica®. Ademas, segln se
analizara a continuacion, el ambito de actuacion del administrador concursal con respecto a las
microempresas puede verse reducido en favor de la figura del experto en reestructuracion,

alterandose sustancialmente el procedimiento concursal y preconcursal.

En el ambito del procedimiento especial de microempresas existen dos formas de
tramitacion: el procedimiento de liquidacion (que extrapolando al procedimiento ordinario se

equipara al concurso) y el procedimiento de continuacion (equiparable al convenio de

4 MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO. (2022). Cifras PyME. Datos de diciembre 2022.
Direccion General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa.

% La tramitacion del procedimiento de  microempresas se realizard a través de

https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/servicio-electronico-de-microempresas En esta web se incluyen

los formularios preceptivos para presentar la documentacién y se realizaran las comunicaciones.
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acreedores segln la doctrina®'). Ambos procedimientos encuentran un mismo origen y unas
reglas generales previstas en los articulos 685 a 696 del TRLC, por lo que la actuacién del
experto podra desempefiarse tanto en los planes de continuacion como en los de liquidacion.
Ambos comienzan con la posibilidad de que el deudor comunique al juzgado la apertura de
negociaciones con acreedores no solo para acordar un plan de continuacion sino una
liquidacién con la transmision de la empresa en funcionamiento. Esta apertura de
negociaciones encuentra similitudes con la prevista en el Libro Il de la Ley por cuanto que no
es preceptiva ni lacomunicacion del inicio de las negociaciones ni el nombramiento de experto,

segun dispone el articulo 690 TRLC.

El articulo 695 TRLC recoge una particularidad en la actuacion del experto en el
procedimiento especial en las acciones rescisorias: podra ser nombrado el experto en
reestructuracién o alternativamente el administrador concursal. En los 45 dias posteriores a la
comunicacion de la apertura del procedimiento especial, los acreedores que representen al
menos el 20% del pasivo total pueden solicitar la actuacién del experto o del administrador
concursal para el ejercicio de acciones rescisorias. Si existen acreedores con una mayoria
superior, podran oponerse al nombramiento salvo en los casos en los que los acreedores que
solicitan el nombramiento de experto o administrador asuman integramente su retribucion. La
ley ademas prevé los casos donde el experto ha sido nombrado, reduciendo el porcentaje de
acreedores que pueden solicitar el ejercicio de la accion rescisoria al diez por ciento. Si en un
plazo de quince dias, el experto o el administrador (recordemos que son intercambiables) no
aceptan o simplemente no se pronuncian, los acreedores solicitantes tendran legitimacion

subsidiaria.
Por tanto, la redaccion de este articulo deja nuevamente varias lagunas sin resolver:

- ¢Qué sucede si en el caso de solicitarlo el 20% de los acreedores estos no asumen
integramente la retribucion del experto, existiendo oposicion de una mayoria de
acreedores?

- ¢Quién elige al experto?

- ¢Como eligen los acreedores qué figura les conviene mas, si el administrador o el

experto?

5L MARTINEZ SANZ, F. (Julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pag. 31.
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- ¢Qué funcion realiza el experto/administrador?

Con respecto a la primera cuestion, parece l6gico pensar que si los acreedores que representan
el 20% del pasivo no asumen la retribucion integra (existiendo oposicién), el juez debera
denegar el nombramiento del experto en reestructuraciones. Esta medida estd orientada a
garantizar la rapidez del procedimiento, ya que la intervencién del experto en reestructuracion
en el ejercicio de las acciones rescisorias dilatara los plazos. Obligar a los acreedores
minoritarios al abono integro de la retribucion, tendra por ende un efecto disuasorio para los
pequefios acreedores sobre solicitudes sin visos de prosperar. En segundo lugar, siguiendo la
linea de lo preceptuado en los articulos 672 y 673 del TRLC, deberan ser los solicitantes
quienes propongan a identidad del experto en reestructuraciones. No olvidemos que la
Directiva (y la legislacion espafiola) se asientan bajo el principio de minima intervencién
judicial®?, por lo que el juez se limitara a comprobar que el experto cumple con los criterios
para ser nombrado como tal. Con respecto a la tercera cuestion, las figuras del administrador
concursal y el experto en reestructuracion en el &mbito de las microempresas son figuras
idénticas (la doctrina las ha denominado figuras “fungibles o intercambiables®®”). Por lo tanto,
debera ser el acreedor quien tras haberse documentado sobre los beneficios ofrecidos por cada
profesional (y por supuesto, tras conocer la retribucion que debera satisfacer por sus servicios)
elija si opta por el experto o por el administrador. Por ultimo, la propia redaccion del articulo
695 parece atribuir al experto la funcion de interponer la accion rescisoria. Esto podria
comprometer la independencia a la que se somete el experto en su actuacion, debiendo
previamente valorar> si la accién rescisoria prosperara o no, emitiendo informe destinado a
los acreedores. No olvidemos que ya los tribunales han atribuido a los expertos una funcién
consultiva, siendo contradictorio a sus funciones y deberes que el experto no manifestase su
conformidad con el ejercicio de las acciones rescisorias. Este aspecto, junto con otras lagunas
(por ejemplo, quien asume la retribucion en el caso de que lo solicite en 20% de los acreedores

cuando estos no asuman en su totalidad la retribucidn sin existir oposicion, o qué pasaria en el

2 BERMEJO, N., FERNANDEZ SEIJO, J. M., MARTIN MARTIN, A., ARRUNADA, B., & DE LA FUENTE,
A. (2022). Comentarios al proyecto de reforma concursal. Fedea Policy Paper, 1-27, pag. 2.

58 MARTINEZ SANZ, F. (julio de 2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de ley de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones (6), 17-
43, pags. 31-32.

% SANJUAN Y MUNOZ, E. (2022). Reestructuracion y liquidacion de microempresas en crisis. Valencia: Tirant
lo Blanch, pag. 207.
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caso de que habiendo sido solicitada por el 20% de los acreedores estos se nieguen) deberan

ser completados por la futura jurisprudencia que se vaya consolidando en la materia.

Situandonos en el procedimiento del plan de continuacion, son varias las funciones que se
le asignan al experto. El articulo 704 dedica su contenido a la solicitud del nombramiento de
experto con una singularidad respecto del procedimiento del Libro Il: tendra responsabilidad
sobre las facultades de administracién y disposicion del deudor, cuestion que el articulo 594
del TRLC impedia en el procedimiento ordinario. La Ley contempla dos supuestos para el

nombramiento obligatorio de experto:

- Si lo solicita el propio deudor o los acreedores que representen el 20% del pasivo,
podran solicitar a través de la sede electronica y mediante formulario normalizado que
se intervengan las facultades de administracion y disposicion del deudor.

- En casos de mayor gravedad, si el deudor se encuentra en situacion de insolvencia
actual, los acreedores que representen el 45% del pasivo podran solicitar la sustitucion
de las facultades de administracion y disposicion del deudor. El legislador mediante la
redaccion de este articulo ha querido dar una proteccién adicional a los acreedores de
las microempresas, entendiendo que existen supuestos de especial trascendencia donde
la probabilidad de alcanzar la consecucion del plan de continuacién puede verse
comprometida si se respeta que el deudor siga manteniendo capacidad de gestion del

patrimonio.

La ley, como ya hemos visto antes en relacion con otras cuestiones, tampoco es clara con
respecto a los supuestos de oposicion ya que los regula en su apartado 3 y 4. Por logica ha de
entenderse que el apartado tercero regula el supuesto de oposicion cuando lo que se solicita es
la intervencion de las facultades de administracion y gestion (es decir, cuando lo solicita el
deudor o los acreedores que representen el 20%). En este caso, debera rechazarse el
nombramiento de experto si se oponen acreedores que representen la mayoria del pasivo. Sin
embargo, cuando lo que se pretenda sea la sustitucion de las facultades del deudor (es decir,
cuando lo soliciten acreedores que representen el 45% de acuerdo con el apartado segundo), el
deudor o los acreedores que representen la mayoria del pasivo podran oponerse en los cinco
dias habiles posteriores a la comunicacion de la solicitud acreditando su solvencia, resolviendo
en cinco 5 dias el juez si lo nombra con facultades de sustitucion o con facultades de
intervencion. Es patente la incoherencia en la regulacion de estos supuestos, por cuanto en los
casos en que solo se pretenda una intervencion, ni siquiera establece el plazo en el cual los

acreedores podran oponerse. Asimismo, segun la redaccion del articulo, parece que los
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acreedores que representen el 45% del pasivo deberan acreditar su solvencia, cuestion que no

tiene sentido alguno.

El apartado 6 de este articulo también genera dudas respecto de su interpretacion, por
cuanto que dispone que el deudor y los acreedores que representen el 50% del pasivo deberan
elegir de mutuo acuerdo quién sera designado como experto y en caso de no existir pacto, sera
el juez quien lo designe, segln el procedimiento previsto en el libro segundo. El precepto
necesitara de interpretacion por parte de los 6rganos dada su oscuridad: ¢es un supuesto nuevo
de nombramiento adicional a los previstos en los apartados primero y segundo? O, por el
contrario, una vez hecha la solicitud de nombramiento del experto ¢tendran que ponerse de
acuerdo el deudor y los acreedores para el nombramiento de experto, a pesar de que o bien los
acreedores o bien el deudor no han solicitado su participacion en el plan? La misma duda surge
respecto de la retribucion, ya que el precepto establece que debera ser satisfecha por quien haya
solicitado el nombramiento de experto, pero su cuantia dependera del acuerdo entre acreedores
y deudor. Parece incomprensible que si son los acreedores quienes han solicitado el
nombramiento de experto, el deudor tenga que intervenir en la decision de la cuantia que se
retribuira al experto. Y como afiadido a los problemas ya existentes, establece que, si no existe
acuerdo, la cuantia se fijard en funcion de los aranceles establecidos para la retribucion de los
administradores concursales, sin tener en cuenta que las responsabilidades que tiene esta figura
con respecto al experto en reestructuracion son mayores (y por ello, sus honorarios son acordes
a su actividad). Es palpable la confusion que existe respecto a la redaccion de este articulo, que
consecuentemente generara grandes problemas interpretativos en futuras resoluciones

judiciales.

Por tanto, las funciones mas resefiables y que diferencian al experto en reestructuracién en
el procedimiento de microempresas respecto al procedimiento “ordinario” previsto en el Libro
I1, serén los previstos en los articulos 695 y 704. Su regulacion encuentra amplias carencias (en
palabras de algunos autores, es un proyecto inacabado®®) que deberan ser subsanadas en un
futuro por la jurisprudencia, si bien es verdad que ya jueces y expertos en la materia han
mostrado en seminarios y conferencias su descontento ante una regulacion insuficiente.
Asimismo, declaran su firme conviccion de que esta no serd la Gltima reforma que sufrira la

ley concursal (que desde el afio 2011 ha sufrido aproximadamente una veintena de reformas)

% CAAMANO RODRIGUEZ, F. J. (2022). El nuevo procedimiento especial para microempresas. Actualidad
Juridica. Uria Menéndez, 213-228, pag.216.
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para mejorar las deficiencias que encuentra la actual ley y para incorporar las novedades

concebidas en la legislacion europea.
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VI.

CONCLUSIONES.

1. Lafigura del experto en reestructuraciones se crea a partir de la Directiva 2019/1023 y

su posterior transposicion al derecho espafiol a partir de la Ley 16/2022, que cambia el
paradigma del derecho preconcursal tal y como habia venido siendo entendido. Supone
la aparicion de una nueva profesion que encuentra su germen en el derecho anglosajén
y norteamericano. Pero ademas la figura del experto en reestructuracion nace con
influencias de otras figuras que ya conociamos en el derecho espafiol, siendo un hibrido
entre las figuras del administrador concursal, el experto independiente en el antiguo
plan de refinanciacion y el mediador concursal en el antiguo acuerdo extrajudicial de
pagos. La desaparicion de estas dos Ultimas instituciones en favor del experto en
reestructuracion busca fomentar la continuidad empresarial ante unos instrumentos que
previa reforma, habian caido en desuso.

El experto en reestructuracién se encuentra legislado en la actual Ley Concursal desde
una doble perspectiva: primeramente se regula la actuacion y las distintas funciones
durante la negociacion, aprobacion y homologacion del plan; por otro lado, se regula el
estatuto juridico del experto en reestructuracion que contiene reglas bésicas de su
institucion: el procedimiento del nombramiento, sus funciones, deberes de diligencia,
imparcialidad e independencia en su actuacion, el régimen de incompatibilidades y
prohibiciones al que esta sujeto y su responsabilidad civil.

Con respecto a la actuacion del experto en reestructuracion, la ley es poco clara,
estableciendo de forma dispersa las funciones encomendadas. Asi, durante las fases de
elaboracién del plan el experto realiza informes preceptivos destinados esencialmente
al juez. El legislador nacional ha querido que sea el experto quien coopere con el juez
por tener un conocimiento en profundidad de la actividad del deudor, y ser cercano a
las partes de la negociacién, mientras que el juez en estos procedimientos tiene una
intervencion minima y por tanto menor conocimiento que dificulta la toma de
decisiones. Por ello la ley también le atribuye la elaboracion de todos aquellos informes
facultativos que el juez le solicite. Por tanto, asistira a todas los intervinientes en el
plan: el deudor, los acreedores y el juez.

El procedimiento de nombramiento del experto en reestructuraciones apenas se aparta
de lo dispuesto en la Directiva, dejandose influir el legislador espafiol por la normativa
europea. Asi, podemos destacar varios aspectos problematicos: el primero de ellos, es

una excesiva influencia de la institucion de la administracion concursal. El legislador,
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en lugar de establecer unos requisitos subjetivos claros para poder acceder al cargo de
administrador concursal, establece que pueden serlo aquellas personas que cumplan los
requisitos para ser nombrados administradores concursales. Esto ha generado amplia
critica por parte de la doctrina y de los expertos en la materia, ya que se entiende que
el experto en reestructuracion debe tener conocimientos juridicos dado que esta en
continuo contacto con jueces y con la ley y por otro lado debe tener conocimientos
economicos para poder emitir los informes requeridos. En todo caso, se reduce el poder
decisivo del juez, ya que en el nombramiento del experto en reestructuracion solo podra
examinar el cumplimiento de los requisitos para ser designado: si el candidato cumple,
tendrd que nombrarlo. EI nombramiento que se haga no sera definitivo por cuanto que
admite que, en los casos tasados en la ley, el deudor o los acreedores puedan oponerse
a tal nombramiento. Lo mismo sucede con la sustitucion del experto que reviste un
caracter proteccionista del acreedor.

El régimen de incompatibilidades del experto en reestructuracion encuentra dos grandes
dificultades en su configuracion: la primera de ellas es que inspirandose en el régimen
del administrador concursal se remite a la ley de auditoria, si bien la figura del experto
en nada se parece a la del auditor. Por tanto, las incompatibilidades que alli aparecen
enumeradas necesitan de una interpretacion, sin que algunos preceptos puedan
extrapolarse a la funcion del experto en reestructuracion. Parece una incongruencia que
el TRLC impida que los expertos en reestructuracion puedan ser nombrados
administradores concursales pero que por el contrario la mayoria de su regulacién se
inspire en su instituto juridico. La segunda cuestion esta nuevamente relacionada con
la falta de regulacion existente. La Ley solo establece generalidades que deben ser
desarrolladas en un futuro por textos legislativos o por la propia jurisprudencia. En el
caso del régimen de incompatibilidades, la falta de concrecién se hara patente ante los
Jugados de lo Mercantil quienes tendran que resolver caso a caso cuando existe
incompatibilidad.

En lo estrictamente atribuible al régimen del estatuto juridico del experto en
reestructuracion (funciones, deberes y responsabilidad civil) la problematica se centra
en lo escueto de la redaccion de sus articulos, debiendo realizar en un futuro los 6rganos
jurisdiccionales una amplia tarea de concrecidn de esos términos. Las funciones del
experto en reestructuracion estan poco claras en la ley, y se limitan basicamente a la
emision de informes y labores de apoyo a las partes y al juez, si bien es verdad que en

el caso de las microempresas las funciones se amplian y puede confundirse la figura del
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experto con la del administrador concursal. Seria adecuado que, en un desarrollo
legislativo posterior, el legislador aborde y enumere las funciones del experto en
reestructuraciones de forma concisa para dotar de seguridad juridica a los profesionales.
Los expertos deben desarrollar estas funciones bajo los principios de independencia e
imparcialidad, si bien el principal aspecto problematico que plantea esta cuestion es
cdmo pueden coexistir estos principios habida cuenta de que el experto es retribuido
por el solicitante. Sera necesario que se legisle sobre la forma y cuantia de la retribucién
para garantizar esos principios, y una continua supervision de los jueces de lo mercantil
para evitar comportamientos contrarios a la neutralidad. Con respecto a la
responsabilidad civil, simplemente la ley simplemente hace alusidn a su existencia y a
la obligacion de los expertos de suscribir un seguro de responsabilidad civil. Nada
comenta sobre las cuantias minimas a asegurar, ni define las funciones que estan bajo
su cobertura. Si bien en otros aspectos no es recomendable subsanar las lagunas
existentes en la regulacion sobre el experto acudiendo a lo preceptuado para el
administrador concursal, parece razonable que en este aspecto si se pueda aplicar, si
bien la mejor solucion seria la expedicion de un instrumento legislativo similar al Real
Decreto 1333/2012 de la responsabilidad civil y seguro de los administradores
destinado a delimitar la del experto en reestructuraciones.

El TRLC ni siquiera dedica un apartado en exclusiva a la retribucion del experto, de la
que solo se conoce que debera ser satisfecha en lineas generales por el solicitante, que
debe ser aceptada por el experto y que podra devengarse a plazos. Quedan en el aire
preguntas referentes a la cuantia, sin que sea logico remitirse al Real Decreto que regula
los aranceles de los administradores concursales porque sus funciones son distintas.
Ademas, los aranceles se regulan por fases en el concurso, mientras que el experto actla
en sede preconcursal.

Por ultimo, si bien la regulacion es escueta con respecto al procedimiento del Libro 111,
aun encuentra mayores inconvenientes en el ambito de la microempresa. En primer
lugar, porque junto a la continua remisién del texto normativo (en este caso al régimen
previsto en el Libro Il sobre la figura del experto) y la sucinta regulacién que incluye,
se afade la falta de claridad en la redaccion de los preceptos y la novedad de la creacion
de regulacion especifica para las microempresas. Todo ello teniendo en cuenta que
inevitablemente, el experto en reestructuracion tendrd una mayor actuacion en este
ambito que en el previsto en el Libro Il por estar compuesto el tejido empresarial de

nuestro pais en su mayoria por autbnomos y microempresas.
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9. Expertos en la materia confirman en seminarios y conferencias sobre la reforma
concursal su descontento y los numerosos interrogantes con los que actualmente cuenta
el TRLC. Los jueces de lo mercantil se encuentran en este momento ante la crucial
labor de completar aquellas deficiencias que establece la ley, suponiendo una mayor
carga de trabajo ante la labor interpretativa que les espera y generando (ante la
disparidad de opiniones de cada uno de los jueces que actla sujeto al principio de
independencia) que estas cuestiones irremediablemente acaben en instancias

superiores.
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