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Resumen: Agilidad, celeridad y eficacig,
en la ejecucién de lo acordado por medio
de la negociacién, son ventajas conside-

rables en el ambito de situaciones de !
insolvencia; también lz rapidez y el des- :

blogqueo que se consiguen con la misma,
a nivel administrativo, aportan beneficios

Abstract: Agility, speed and efficiency in

the execution of what was agreed upon
through negotiation, are considerable
advantages In the field of insolvency
situations; also, the speed and unlocking
achieved with it, at an administrative

i lavel, provide notable benefits. The

1. El presente trabajo se ha elaborado en el senc del Proyecto de Investigacién Sostenibilidad corporativa y
reestructuracién empresarial (PID2021-125466NB-100, finenciado por MCIN/ AE! / 10.13039/501100011033
/ FEDER, UE).
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destacables. La reforma operada por la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre es cons-
ciente de lo anterior. En este trabajo, ana-
lizamos la importancia de la negoclacién
en las situaciones conflictuales como las
de insolvencia y vemos su reflejo en el
procedimiento especial para microem-
presas, donde resulta claro en la fase de
negociaciones previas, asf como en el lla-
mado procedimiento de mediacién.
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reform operated by Law 16/2022, of
September 5, is aware of the above. In
this paper, we analyze the importance of
negotiation in conflict situations such as
insolvency and we see its reflection in the
special procedure for micro-enterprises,
where it Is clear In the phase of prior
negotlations as well as In the so-called
mediation procedure.
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I. LA IMPORTANCIA DE LA NEGOCIACION EN SITUACIONES DE INSOL-
VENCIA

1. LA PRACTICIDAD DE LA NEGOCIACION EN LOS PROCEDIMIENTOS CON-
CURSALES. SU ACTUALIDAD

Sin duda alguna, la eficacia de los acuerdos negociados en el seno de las
situaciones de insolvencia de personas jurfdicas y fisicas es enorme. No ya solo
por la agilidad, celeridad y eficacia en la ejecuci6n de lo acordado via negociacion,
lo que es una ventaja considerable, sino también por la celeridad y desbloqueo
que se consigue a nivel administrativo, todo ello redundando en costes tanto de
deudores, acreedores como de la administracion. La reforma operada por 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 transpo-
sicion 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 exoneracién 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 reestructuracion e insolvencia), pone de manifiesto la importancia de esta
extrajudicialidad, mas o menos hibrida, en el sentido de que puede o debe ser
homologada.

En general, podemos decir que las ventajas de acudir a mecanismos de
resolucién alternativa de conflictos son muchas?; teniendo en cuenta que,

2. HINOJOSA, R., (coord.), Sistemas de solucién extrajurisdiccional de conflictos, Cerasa, Madrid, 2006.
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cuando una empresa se enfrenta a un proceso de insolvencia, existe un con-
flicto activado o no de intereses que es necesario resolver de forma eficaz y
répida, aparecen estos mecanismos como claves®. En materia concursal, no
existe excepci6n algunay el tratar de llegar a acuerdos entre deudores y acree-
dores, al margen del proceso concursal, siempre ha existido y se ha tratado
de dar?,

En este contexto, la reforma operada recientemente en el ambito concur-
sal destaca por dar una prevalencia, hasta ahora no tan relevante en las leyes
concursales anteriores, a la negociacién, en cuanto mecanismo 6ptimo para
cumplir uno de los objetivos del legislador. Asi, nos tenemos que remontar a la
Directiva que transpone la Ley, que exige la introduccién de uno o varios marcos
de reestructuracién preventiva en cada unc de los ordenamientos juridicos nacio-
naless. Se establece en |a propia exposicién de motivos de la Ley 16/2022, de 5
de septiembre, que destaca que, la libertad que el legislador europeo concede a
los legistadores nacionales para alcanzar lo anterior, el legislador espafiol lo tra-
duce en la reduccién de las dos instituciones existentes a este efecto hasta ese
momento, como eran los acuerdos de refinanciacién y acuerdos extrajudiciales
de pago, en una sola institucién que pasan a ser ahora los planes de reestructu-
racién. Esto nos hace situarnos en el &mbito de las instituciones preconcursales,
que ser4 el momento l6gico en el que la negociacion entre las partes va a tener
mayor cabida.

Ademds, en estas instituciones preconcursales, la intervencién del juez es
minima y se centra en dos momentos exclusivos que son: la comunicacion de la
apertura de negociaciones con los acreedores y la confirmacién u homologacion
del plan de reestructuracion que se haya alcanzado; por tanto, salvo estos dos
momentos, la nueva regulacién da libertad a las partes para que traten de llegar a
un acuerdo en esa fase, fijando un marco normativo muy amplio que sirva como
gufa de su autonomia de la de la voluntad.

No obstante lo anterior, en el procedimiento concursal se pueden ir destacan-
do momentos donde el legislador hace «gestos» que apuntan a la negociacion
entre las partes, dentro del marco del procedimiento como tal, o bien dando pro-
tagonismo a una destacada autonomfa de la voluntad.

3. De ellos, destacamos la negociacién como proceso en el que fas partes llegan a un acuerdo o no sin
Intervencidn de un tercero; este titimo solo aparece en la mediacidn o bien en el arbitraje, dist] nguién-
dose ambos en que, en la mediacién un tercero ayuda a las partes a que alcancen el acuerdo pero no
se lo impane, lo aceptan o noy, en el arbitraje, es el tercero, arbitro, el que impone una solucién que es
de obligade cumplimlento para ambos, vide, entre otros, FISHER, R, URY, W, PATTON, B., Getting to yes,
Penguin books, 1991.

4. BELTRAN, E., «La reforma -inarménica- de la Ley Concursals, Actualidad Juridica Aranzadi, Afle XVIII,
niém., 775, 14 de mayo de 2009 y, entre otros, GALEOTE, P, <Los acuerdos extrajudiciales en fase preconcur-
sal», La Ley, num. 7375, mayo 2010.

5. VAN ZWIETEN, K., EIDENMUELLER, H. & SUSSMAN, 0., «Corporate Restructuring Laws Under Stress»,
Eur Bus Org Law Rev, 2023, https://doi.org/10.1007/540804-023-00281-7.
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2. EVOLUCION HISTORICA DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES EN EL
PROCESO CONCURSAL

Si bien parece demostrada la practicidad de la negociacién entre las par-
tes en los supuestos de insolvencia, histéricamente, el legislador ha dado pasos
muy pequefios hacia esa desjudicializacién. En nuestro ordenamiento juridico
! nos remontamos a la Ley Concursal de 2003, con la introduccién de {a propuesta
i anticipada de convenio; esta figura aparece como un hibrido entre la desjudicia-
' lizacién absoluta y la judicializacién, en cuanto que se trata del acuerdo al que
pueden llegar deudor y acreedores, por medio de contactos flexibles, pero que
luego debe ser homologado o sancionado por el juez, con lo que se respeta el
principio de par conditio creditorum, permitiendo la vinculacién de todos los acree-
dores conformes o no. No obstante, tras esta regutacion, pronto la préctica vino a
demostrar que de poco servia la figura en cuanto que estaba unida a una serie de
prohibiciones que impedian que se pudiera acudir a esta opcion, en cuanto que
era sencitlo que los deudores cayeran en las mismas. La reforma operada en 2009
mejoré la aplicacién préctica de la propuesta anticipada de convenio, en cuanto 1
que se disminufa el listado de prohibiciones para acudir a él y que aparecia una 1
prérroga preconcursal que facilitaba los acuerdos entre deudor y acreedores. Sin

‘ duda alguna, hasta aquf se empieza a atisbar un intento de desjudicializar la fase
preconcursal. Hasta 2009, consideramos la propuesta anticipada de convenio lo

‘ mas parecido a una institucion preconcursale.

|

|

Posteriormente, es en el 2013, cuando el iegislador en la Ley 14/2013, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién aprovecha para introducir
algunas nuevas reformas en la Ley Concursal; asf aparecen, por primera vez, los
acuerdos de refinanciacién como nueva institucién preconcursal’ asf como los
acuerdos extrajudiciales de pagos para pequefias y medianas empresas. Con
estas tres instituciones preconcursales se han manejado las empresas que se '
encontraban en diferentes situaciones de insclvencia,

Salvo los acuerdos de refinanciacién, que sf han tenido determinada utilidad,
los acuerdos extrajudiciales de pagos apenas han servido a las empresas para
las que fueron disefiados y gue son tan importantes en nuestro pais, tal y como lo
expone la exposicion de motivos de la Ley 16/2022 por la gue se aprueba et Texto
refundido de la Ley concursal actual. Por tanto, una de las novedades de la Ley
16/2022 es la afectacion a la fase preconcursal, en cuanto a que desaparecen las
instituciones anteriores y aparecen los llamados planes de reestructuracién, para
regular esa fase previa al concurso en la que el deudor puede tratar de terminar
con la situacién de insolvencia por 1a que se ve aquejado. Ademds de lo anterior,

6. Vide en este sentido, lo comentado en GALEOTE, P, «Los acuerdos extrajudiciales en fase preconcursals,
Le Ley, 821/2010, nim 7375, con relacién a la propuesta anticipada de convenio.

7. En un contexto Internacional, vide, entre otros, MEVORACH, |, WALTERS, A. The Characterization of

Pre-insolvency Proceedings in Private International Law, Eur Bus Org Law Rev 21, 855-894 (2020), https:/
dol.org/10.1007/s40804-020-00176-x.
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el legislador no ha desconocido la realidad de nuestro entramado empresarial
y ha disefiado un procedimiento especial para las llamadas «microempresas».
El legislador reconoce, en la exposicion de motivos de la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, que los acuerdos extrajudiciales de pago han tenido un uso muy
escaso y por eso configura para estas empresas un procedimiento unico, en el
gentido de que en él tienen cabida tanto las situaciones preconcursales como las
concursales y que se aplicard de manera obligatoria a todos los deudores que
retinan los requisitos para ser considerados «microempresa». Por tanto, aunque
hablemos de los planes de reestructuracién como la figura para situaciones pre-
concursales, hay que hacer una salvedad para considerar el preconcurso disefiado
ad hoc dentro del procedimiento especial de microempresa® que es del que nos
ocupamos en este estudio.

Il.. LA NEGOCIACION EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA M!-
CROEMPRESAS

Si bien podfan haber sido objeto de este estudio los planes de reestructura-
cién, en cuanto a ejemplos de negociacién o desjudiclalizacién en el procedimien-
to concursal y, sin perjuicio, de que lo sea en otro trabajo posterior, nos centramos
aquf en las singularidades en el procedimiento especial para microempresas.
En primer lugar, debido a la gran cantidad de este tipo de empresas existentes
en nuestro entramado empresarlal; y, en segundo lugar, al tratarse de un proce-
dimiento Unico, concursal, aunque en él vamos a poder distinguir un momento
preconcursal y otro concursal o judicializado.

Por «microempresa», a efectos del actual texto refundido de la Ley Concursal,
podemos entender aquellas personas naturales o jurfdicas que, en su actividad
empresarial o profesional, cumplan las siguientes caracteristicas: 1 — Haber em-
pleado una media de menos de diez empleados durante el afio anterior a la soli-
citud; y, 2 - Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros
o un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas
cerradas en el ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud. Por otra parte,
el presupuesto objetivo que nos marca la norma es claro: podrén solicitar 1a aper-
tura del procedimiento especial de microempresas aquellas que se encuentren
en situacion de probabilidad de insolvencia, estado de insolvencia inminente e

8. En este sentido, es importante o comentado por ROJO A, en sLa Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ADCo,
niim. 58, 2023, pégs. 2-3, al hilo de la reforma en refacion con el derecho preconcursals {..) La «Propuestas
contenla una hireva y extensa redacclén del Libro 11, dedicado al Derecho preconcursal, Los anterfores «acuer-
dos de refinanciacién» dejaban paso a los «planes de reestructuraciéns, instituto ablerto a cualquler persdna
naturel o juridica que llevase & cabo una actividad empresarial o profesional. A la vez, se suprimian los sacuerdos
extrajudiciales de pagos». En la «Propuestas se distingufa entre el régimen generel de los planes de reestructy-
radion y un régimen especial, més simple (af que podfen acogerse aquellos deudores que reunleran, al menos,
dos de las sigulentes circunstancias: que el valor de activo no superase los cuatro millones de ewros; que el
Importe neto de la cifra anual de la actividad no superase fos ocho miilones de euros, y que el ntimero medio de
trabajadores empleados durante el gferciclo anterfor no fuera superior a cincuenta). «Esta distincién también se
recoge Igualmente por fa Ley 16/2022, de 5 de septiembre, si bien con modificacién de los presupuestos (..)».
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insolvencia actual®. En este aspecto, lo m4s relevante es que se trata de un proce-
dimiento tnico y que el hecho de cumplir los requisitos anteriores impide acudir
al procedimiento concursal ordinario.

Pues bien, afirmamos que, en el seno de este procedimiento Unico especial,
el fegisiador ha dado pasos importantes en aras a introducir la negociacion tan
deseada entre deudor y acreedores. Si bien vamos a ir analizando los momentos
en los que la autonomfa de la voluntad, via negociacién, queda més reflejada,
apreciaremos momentos en los que se otorga mas libertad a las partes y otros
en los que el corsé del procedimiento y |la presencia judicial son mayores.

1. EL INICIO DE LAS NEGOCIACIONES

El legislador, en este procedimiento especial, distingue dos momentos impor-
tantes: el inicio de las negociaciones con los acreedores y Ia solicitud de apertura
del procedimiento especial propiamente dicho. Partimos de esta distincién clave.

El periodo de negociaciones solo puede iniciarlo el deudor y nunca los acree-
dores, mientras que {a apertura del procedimiento especial pueden solicitarlo
aquél o estos. Para iniciar este periodo se debe comunicar por el deudor al juz-
gado que se ha iniciado un plazo de negociaciones con los acreedores que tiene
como objetivo alcanzar un plan de continuacién o un plan de liquidacién con
transmisién de empresa en funcionamiento, en el marco del procedimiento espe-
cial. Es necesario subrayar esto ultimo porgue el procedimiento especial, como
tal, no ha comenzado «oficialmente», pero esa comunicacién inicial al juzgado y
la posibilidad de homologacidn del acuerdo ante el juez (art. 698 bis TRLC) habla
de una desjudicializacién de estas negociaciones relativamente, en cuanto que
5 ya se esté en el marco de un proceso reglado.

Todo lo anterior nos sitla en un régimen diferente al de los planes de rees-
tructuracion regulado en et Libro 11 del texto refundido de ta Ley Concursal; si bien
ia regulacién se remite a ese régimen salvo algunas especificidades como son:

1.—-Las referencias al concurso de acreedores se entenderan hechas al proce-
dimiento especial del Libro Il (que es dénde se regula el procedimiento especial
para microempresas).

2.-No serd obligatorio el nombramiento de experto en reestructuraciones en
este periodo’®.

9. En este sentido, sobre el presupuesto objetivo, vide, CAMPUZANO, A. B, «Los estados de insolvencias,
ADCo, num. 58, 2023, pag. 23, donde establece que «{...) Esta amplitud pretende poner de manifiesto que &l
procedimiento es idéneo para atender cualquiera de estos estados, pero no se actia igus! en todos ellos ni se
afrontan con l2 misma tramitacién. De hecho, ya en esta determinacion del presupuesto objetivo del procedimien-
y to especial se precisa ef deber del deudor de solicitar la apertura del procedimiento especial dentro de fos dos
meses siguientes a la fecha en que hublere conocido o debido conocer el estado de Insolvencia actual y que ef
procedimiento especial de liguidacién sin transmisién de la empresa en funcionamiento requeriré la existencia de
Insolvencia actual o inminente, si fo sollcita el deudor, o actual, sl fo solicitan legitimados distintos del deudor».

10. Para un desamollo méas extenso, vide infra.
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3.-Los efectos de la comunicacién de apertura de negociaciones no podran
prorrogarse.

4.-La suspensién de ejecuciones no podré afectar en ningin caso a los acree-
* dores publicos.

Visto lo anterior, podemos decir que es el deudor el inico que puede solicitar
el inicio de las negociaciones con acreedores y ademas lo debe hacer en un for-
mulario normalizado que enviard de manera telemética. Deudor que podré encon-
trarse en alguno de los tres supuestos de probabilidad de insolvencis, insolvencia
inminente e insolvencia actual, a diferencia de los planes de reestructuracién.

1.1.. Sobre la comunicacién

Con carécter general, como hemos visto més arriba, el régimen aplicable aqui
es el relativo a los planes de reestructuracién con alguna especialidad como va-
mos a ir sefialando. Asl, en el procedimiento especial para microempresas, el
deudor que solicita la entrada en negociaciones puede estar en cualquiera de los
supuestos de probabilidad de insolvencla, insolvencia inminente e insolvencia
actual, pero no es asf para los planes de reestructuracion en los que se establece
que, si el deudor se encuentra en insolvencla actual, podré solicitarlo en tanto no
se haya admitido a trémite la solicitud de declaracién de concurso necesario. Si
nos fijamos bien, para el caso de microempresas, podemos llegar a una solucion
semejante ya que el artfculo 690.4 d texto refundido de la Ley Concursal sefiala
que, si el deudor se encuentra en situacidn de insolvencia actual, si se hubieran
presentado solicitud de apertura de procedimiento por otros legitimados antes de
la comunicacién y no hubieran sido admitidas a trdmite quedaran en suspenso™.

En cuanto al contenido de la comunicacién al juzgado, la especialidad en
el régimen de microempresas es que sera telemética, si bien el contenido de la
misma, aunque sea asi el formato, se debera adecuar a io siguiente:

1.~Las razones que justifican la comunicacién, en el sentido de indicar si
se encuentra el deudor en situacién de probabilidad de insolvencia, insolvencia
inminente o Insolvencia actual.

2.-El fundamento de la competencia del juzgado para conocer de la comu-
nicacién’2,

11.  En este sentido, vide por todos, SANJUAN, E., Reestructuracién y liquidacién de microempresas en
crisls. El procedimiento especial para microempresas y su régimen transitorio, nota 85, pag. 156, Tirant lo
Btanch, 2022.

12. Nada se establece en la regulacién del procedimiento especial para microempresas respecto a la
competencia del juzgado ni tampoco respecto a la posibilidad de plantear declinatoria por los acreedores
afactados por lo que, aplicando de nuevo la regulacién general de los planes de reestructuracion, aquellos
podrén presentar declinatoria, ex articulo 592 del texto refundido de la Ley Concursal, por falta de compe-
tencia internacional o territorial en el ptazo de diez dfas a contar desde la publicacién en el Registro publico
concursal de la resolucién tenlendo por formulada la comunicacién o, en el caso de que tuviera cardcter
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3.-La relacién de los acreedores con los que se haya iniciado o tenga inten-
cién de iniciar negociaciones, asf como el importe de los créditos de cada uno de
ellos y el importe total de los créditos. Si entre ellos figurasen acreedores espe-
cialmente relacionados con el deudor se indicard cudles tienen esta condicién.

4.-Cualquier circunstancia existente o que pueda sobrevenir susceptible de
afectar al desarrollo o al buen fin de las negociaciones.

5.—La actividad o actividades que desarrolle el deudor, asi como el importe
del activo y del pasivo, la cifra de negocios y el mimero de trabajadores al cierre
del ejercicio inmediatamente anterior a aquel en que presente la comunicacién.

6.—Los bienes o derechos que se consideren necesarios para la continuidad
de su actividad empresarial o profesional. Si se siguieran ejecuciones contra esos
bienes, se identificar4 en la comunicacién cada una de ias que se encuentren en
tramitacién.

7.—Los contratos que sean necesarios para la continuidad de su actividad.

8.-Si fuera aplicable, la solicitud por el deudor de nombramiento de experto
en la reestructuracién.

9.-8Si fuera aplicable, la solicitud del caracter reservado de la comunicacion.

10.-En el caso de que se pretenda que se afecte al crédito publico, la acredi-
tacion de encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias y frente a la Seguridad Social o bien fa declaracion del deudor de que no se
encuentra en dicha situacién?®,

Por otra parte, establece la regulacién general de los planes de reestructura-
cién que el deudor deberd indicar las garantfas otorgadas por otras sociedades del
grupc cuando el deudor formara parte del mismo y quiera que queden afectadas
por la comunicacién.

Finalmente, siempre existe {a posibilidad de que, en cualquier momento, mien-
tras estén en vigor los efectos de la comunicacién, el deudor pueda comunicar
al juzgado la ampliacién o la reduccién de los acreedores con los que mantiene

reservado, desde el momento de que hubiera tenido conocimiento de esa comunicacién; declinatoria que
debe ser presentada ante el juez, para lo que se seguird la legislacién procesal civil,

13. En este supuesto, en el caso de las microempresas hay que tener en cuenta que, s/ al menos ef ochen-
ta y cinco por clento de los créditos correspondiesen a acreedores piblicos, el procedimiento especial solo
podrd tramitarse como de liguidacién (arl. 686.4 TRLC). Igualmente, cualguier crédito, incluidos los créditos
contingentes y sometidos a condicién, pueden ser afectados por el plan de continuacién, salvo los créditos de
alimentos derivados de una relacién familiar, de parentesco o de matrimonio, fos créditos derivados de dafios
extracontractuales, los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las def personal de alta direccién
ni en ef supuesto de los créditos publicos, la parte que deba calificarse como privilegiada. En ningiin caso se
verdn afectados los porcentajes de las cuotas de la seguridad soclal cuyo abone corresponda a la empresa
por contingencias comunes y contingencias profesionales nl los porcentajes de la cuota del trabajador que
se refieran a contingenclas comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profesional, ex articulo 698.3 del
texto refundido de la Ley Concursal.
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las negociaciones y, por tanto, la modificacién del importe individual o total de
los créditos.

Si se trata de comunicacién conjunta, la comunicacién puede ser realizada
por el deudor sin necesidad de incluir a la sociedad dominante ni al resto de so-
ciedades del grupo, para el caso de grupos de sociedades. Si éste es el caso, la
informacién incluida en la comunicacién deberd ir desglosada para cada una de
tas personas y deberd incluir las relaciones existentes entre todas y cada una de
ellas, los créditos y las deudas reclprocas y las garantfas que se hubieran otorga-
do. Ademas, en estos casos, la competencia para conocer de la comunicacion
conjunta corresponderé al juzgado del lugar donde tenga el centro de intereses
principales el deudor con mayor pasivo o el de la sociedad dominante o el de la
sociedad de mayor pasivo, segun el supuesto en el que nos encontremos.

2. SOBRE EL PERIODO DE NEGOCIACIONES

Poco se ocupa la regulacion del procedimiento especial para microempresas
del periodo mds importante aqui, esto es, el periodo que transcuire una vez comu-
nicado el inicio de las negociaciones al juzgado y hasta que se alcance un acuerdo
0, en su caso, transcurra el plazo de tres meses establecido. Con buen criterio,
no se inmiscuye el legislador en ello, puesto que una regulacién en este sentido
podrfa dar al traste con el verdadero ejercicio de la autonomia de la voluntad que
toda negociacién implica y que ha sido introducida en este momento y en este
procedimiento con la reforma operada.

A estos tres meses se refiere el texto refundido de la Ley Concursal sélo en
el artfculo 690, sin perjuicio de la aplicacién del régimen de los planes de rees-
tructuracién. No obstante, podemos destacar, en este periodo de tres meses, lo
siguiente:

a) Los acreedores publicos. El articulo 690 del texto refundido de la Ley Con-
cursal establece que la suspensién de ejecuciones no afectara, en ningdn caso,
a los acreedores publicos.

b) Otras solicitudes de procedimiento especial para microempresas. Pre-
sentada la comunicacidn al juzgado, durante tres meses, no se podré presentar
solicitud de procedimiento especial por otras personas legitimadas distintas al
deudor; las que se hubieran presentado antes de la comunicacién que no hubieran
sido admitidas a tramite quedaran en suspenso. Si transcurridos esos tres me-
ses, el deudor se encontrara en situactén de insolvencia actual deberé solicitar la
apertura del procedimiento especial dentro de los cinco dias hébiles sigulentes.

Adema4s, las solicitudes suspendidas y las que se presenten una vez trans-
curridos los tres meses del periodo de negociaciones se proveerdn dentro de
los cinco dias habites siguientes a la expiracién del plazo sin que el deudor
hubiera solicitado la apertura de! procedimiento especial. Este plazo de cinco
dfas habiles es el mismo que tiene el deudor que se encuentre en situacién de
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insolvencia actual, transcurridos los tres meses desde la comunicacion, en los
que debers solicitar 1a apertura del procedimiento especial, lo que implica que el
resto de legitimados para solicitar el inicio del procedimiento especial, puedan
contar ese plazo transcurridos los plazos que tiene el deudor. Todo lo anterior
no esconde la alta probabilidad de problemas en la practica ya que, ademds,
nada se establece sobre la acumulacién de solicitudes que pudieran existir en
diferentes juzgados.

Nada mas afiade el artfculo 690 del texto refundido de la Ley Concursal sobre
este periodo de negociaciones, por lo que nos remitimos a las generalidades esta-
blecidas, en este caso, para los planes de reestructuracién (arts. 594 y ss. TRLC).

¢) Efectos sobre los créditos a plazo. El hecho de comunicar al juzgado la
apertura de negociaciones con los acreedores no producira el vencimiento anti-
cipado de los créditos, siendo ineficaces las cldusulas contractuales que prevean
la modificacion de los términos o condiciones el crédito, incluido su vencimiento
anticipado, por esa sola causa, por la solicitud de suspension general o singular
de acciones y procedimientos ejecutivos o por otra circunstancia andloga o di-
rectamente relacionada con ellas (art. 595 TRLC).

No obstante lo anterior, el acreedor que disponga de garantia personal o real
de un tercero para la satisfaccién de su crédito podra hacerla efectiva si el crédito
garantizado hubiese vencido, no pudiendo la comunicacién, por sf sola impedirlo;
aunque el acreedor participase en las negociaciones, el garante no podra invocar
la comunicacién. Eso si, como excepcién a lo anterior, la comunicacién suspen-
derd la ejecucion de las garantias personales o reales prestadas por cualquier
otra sociedad del grupo no incluida en la comunicacién cuando asi lo solicite la
sociedad deudora acreditando que la ejecucién de la garantia puede causar la
insolvencia del garante y de la propia sociedad deudora (art. 596 TRLC).

d) Efectos sobre los contratos. Tampoco afectara la referida comunicacién
a los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento. Se ten-
dran por no puestas las cldusulas contractuales que prevean la suspensién, mo-
dificacion, resolucién o terminacién anticipada del contrato por el mero motivo
de: la presentacién de la comunicacién o su admisién a tramite, 1a solicitud de
suspensién general o singular de acciones y procedimientos ejecutivos; y cual-
quier circunstancia analoga o directamente relacionada con las anteriores (art.
597 TRLC). A pesar de lo anterior, la comunicacién no afectard a la facultad de
suspension, modificacién, resolucién o terminacién anticipada de los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por circunstancias di-
ferentes a las mencionadas anteriormente.

Si se tratase de contratos necesarios para |la continuidad de la actividad em-
presarial o profesional del deudor, las facultades de suspender el cumplimiento
de las obligactones de la contraparte o de modificar, resolver o terminar antici-
padamente el contrato por incumplimientos antericres a la comunicacion no po-
dran ejercitarse mientras se mantengan los efectos de la comunicacién sobre las
acciones y los procedimientos ejecutivos. Podrd interponerse recurso de revision

88

P IR N

P S A

el




s e e e el o e

@ ADC 60 * 2023 La negoclacidn en el procedimiento especial para microemnpresas

por la contraparte afectada si considera que su contrato no es necesario para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor (art. 538 TRLC).

Igualmente, la comunicacion no afectara a la facultad de vencimiento anti-
cipado, resolucidn o terminacién de los acuerdos de compensacion contractual
sujetos al Rea Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el
impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién pablica. En ningidn
caso, tampoco podrdn vencer anticipadamente, resolverse o terminar los contra-
tos de suministro de bienes, servicios o energla necesarios para la continuidad
de la actividad empresarial o profesional del deudor, a no ser que esos contratos
se hubiesen negociado en mercados organizados de modo que puedan ser sus-
tituidos en cualquier momento por su valor de mercado (art. 599 TRLC).

e) Efectos sobre las acciones y los procedimientos ejecutivos. En el apartado
a anterior, hemos visto ya este tema que es necesario cohonestar con el régimen
general para los planes de reestructuracion estabiecido en los articulos 600-606
del texto refundido de la Ley Concursal.

Segun lo establecido en el apartado 4 del articulo 690 del texto refundido de
la Ley Concursal, si la ejecucion recayera sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de !a actividad empresarial o profesional del deudor, una vez
iniciado el procedimiento de ejecucitn, se podré suspender exclusivamente en
la fase de realizacién o enajenacion por el juez gue esté conociendo del mismo.
Ademads, se establece que, si la ejecucion fuera extrajudicial, ia suspensién la
podra ordenar el juez ante el que se haya presentado la comunicacién, exclusi-
vamente en |a fase de realizacién o enajenacion. En ambos casos, la suspensién
decaer4 perdiendo toda su eficacia una vez transcurridos tres meses desde el
dfa de la comunicacién, quedando sin efectos la suspension, sin que sea preciso
dictar resolucidén judicial alguna o, en su caso, acto alguno por ¢l letrado de ia
Administracién de Justicia.

Lo anterior se entiende mejor si lo relacionamos con la reguiacién general
establecida para los planes de reestructuracién (art. 605 TRLC). En concreto, se
establece para estos que, hasta que transcurran tres meses desde la presenta-
cién de la comunicacién, los acreedores no podrén iniciar ejecuciones judiciales
0 extrajudiciales sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la
actividad empresarial o profesional del deudor (art. 600 TRLC)'*. No obstante el
juez puede, en cualquier momento, a solicitud del deudor, extender la prohibicién
de Inicio de ejecuciones judiciales o extrajudiciales o las suspensiones de las ya
iniciadas sobre cualquier bien o derecho contra uno ¢ variaos acreedores indivi-
duales o contra clases de acreedores, cuando lo crea necesario para el buen fin de

14. Ademds, desde que reciban la resolucidn del juzgado teniendo por efectuada la comunicacién, las
autoridades que estuvieran conociendo de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes o
derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional las suspenderdn auto-
méticamente hasta que transcurran tres meses a contar desde la comunicacitn efectuada por el deudor al
juzgado competente (ar. 601 TRLC).
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las negociaciones. Si hubiera experto en reestructuracion nombrado se requerira
informe favorable del experto (art. 602 TRLC).

Respecto a la ejecucién de garantias reales, se establece que los titulares de
derechos reales de garantfa, incluso por deuda ajena cuando el deudor de ésta
sea una sociedad del mismo grupo que la sociedad que haya realizado la comu-
nicacién, podrén iniclar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes
o derechos gravados. Igualmente, el juez podra suspender el procedimiento de
ejecucién si considera que la garantia recae sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, una vez
iniciado el procedimiento de ejecucién’®,

Debido a la estimacién del recurso de revision contra el decreto del letrado
de la Administracién de Justicia teniendo por efectuada la comunicacién, el juez
podrd iniciar o reanudar tas ejecuciones no iniciadas o suspendidas si resolviera
que los bienes o derechos no son necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional del deudor, (art. 604 TRLC).

3. LA POSIBILIDAD DE INTERVENCION DEL EXPERTO EN REESTRUCTURA-
CIONES

Como hemos sefialado mas arriba, el articulo 690.3 del texto refundido
de la Ley Concursal menciona una de las novedades que introduce la reforma
lievada a cabo en materia concursal en septiembre de 2022. Lo hace al hablar
del régimen jurfdico de la comunicacién del periodo de negociaciones y se-
fiala como especialidad que no seré preceptivo el nombramiento de experto
en el periodo de negociaciones abierto a solicitud del deudors. Si no resulta
preceptivo es porque su nombramiento es potestativo y ello es suficiente para
tener en cuenta esta figura, su estatuto juridico, sus funcicnes y cémo podia
haberse configurado en aras a ser una ayuda realmente efectiva en un periodo
tan fundamental.

Fuera de este momento, en e! procedimiento especial para microempresas
aparece el experto en reestructuraciones cuando el deudor o los acreedores cuyos
créditos representen al menos el veinte por ciento del pasivo total, en cualquier
momehnto del procedimiento, lo soliciten con funcién de intervencién de las facul-
tades de administracion y disposicién del deudor; también, en cualquier momento
del procedimiento, cuando lo soliciten acreedores que representen el cuarenta

15. La ejecucién de la garantia financiera sujeta al Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacién plblica, ho podrd ser impedida
por la comunicacién, ni afectard a la facultad de vencimlento anticipado de las obligaciones garantizadas,
por la parte cublerta por esa garantia financiera (art. 603 TRLC).

16. Sirelacionamos el articulo 690.3 con el articulo 586 del texto refundido de la Ley Concursal para los
planes de reestructuracién no podemos llegar a aclarar cudndo efectivamente es no preceptivo el nombra-
miento porque puede parecer gue sdlo cuando Inicia el periodo de negociaciones el deudor, pero es que los
acreadores no pueden Iniciarlo, lo que nos lleva a entender que no es preceptivo en general su nombramiento.
Vide, en este sentido, SANJUAN, ., op. cit, pag. 161.
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por ciento del pasivo total, con funciones de sustitucién de las facultades de
administracién y disposicién del deudor, siempre que el deudor se encuentre en
situacién de insolvencia actual'’. Teniendo en cuenta lo anterior y centrandonos
solo en el periodo inicial de negociaciones, podemos decir gue el nombramiento
del experto serd realizado por el juez; nombramiento que podra impugnarse por
no reunir las condiciones establecidas en la ley, por incurrir en alguna incompati-

. bilidad o prohibicién, por no tener la cobertura o garantia adecuada y podra serlo
por quien acredite interés legltimo en cualguier momento.

El experto seré una persona natural o juridica, espafiola o extranjera, que ten-
ga los conocimientos especializados, jurfdicos, financieros y empresariales, asi
como experiencia en materia de reestructuraciones o que acredite cumplir con
los requisitos de administrador concursal. Si la reestructuracion tuviera peculia-
ridades, éstas deberan ser tenidas en cuenta para llevar a cabo el nombramiento
(art. 674 TRLC). Si unimos lo anterior al hecho del momento en el que estamos,
momento de negociacién, las condiciones subjetivas anteriores se nos quedan
cortas. Echamos en falta que se hubieran mencionado los conocimientos del ex-
perto en materia de negociacién y mediacién. No podemos olvidar que conseguir
un acuerdo es el objetivo en esta fase.

De hecho, se sefiala ademas en la ley {art. 679 TRLC), que el experto tendra
funciones de: asistencia en las negoclaciones y en la elaboracidn del plan de
continuacion, en nuestro caso, asi como en la elaboracién de informes que sean
necesarios por ley o solicitados por el juez. De lo sefialado destaca esa labor de
asistencia en la negociacién ya que la otra labor mencionada se centra en ayuda
técnica en cuanto a la elaboracion de informes. Aplaudimos gue se mencione
esta funcién pero, como hemos sefialado, para poder realizar con pericia esta
actividad, es necesario dominar metodologia de negociacion y mediacion que
el legislador presume en quién tiene «conocimientos especializados, jurldicos,
financieros y empresariales, asi como experiencia en materia de reestructuracio-
nes o que acredite cumplir con los requisitos de administrador concursal» y eso
es mucho suponer.

Por «asistencia en la negociacién» podemos entender diferentes actividades,
desde una menor implicacién del experto, en cuanto que sea un simple impulsor
de esta fase, a una labor de asistencia médxima, lo que le convertiria en un me-
diador. Salvo que se produzca la intervencién del experto, todo o que estamos
viendo del periodo de negociaciones previo al procedimiento especial es una
negociacién sin mas, puesto que no hay tercero que asista a las partes; ahora
bien, en cuanto aparece la figura de este experto que «asiste», podemos hablar

17. Solicitud de nombramiento a la que podrdn oponerse en determinadas circunstancias tanto deudor
como acreedares. Las facultades que tendré el experto serdn la propuesta del plan de continuacién, podra
emitir opiniones técnicas y podré mediar entre ef deudor y sus acreedores. En cuanto a las condiciones sub-
jetivas, podra recaer el nombramiento en la persona gue elijan de mutuo acuerdo el deudor y los acreedores
que representen mas del cincuenta por clento del pasivo total. Si no hay acuerdo, el nombramiento serd
teallzado por el juez siguiendo el procedimiento general (art. 704 TRLC).
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de una posible mediacién' de este experto entre deudor y acreedores, con lo
que no podemos estar mas de acuerdo. Coincidimos con el legislador en no re-
gular su funcién més all4 y que sea en cada caso el experto el que decida, junto
a las partes, su mayor 0 menor grado de implicaci6n, pero echamos en falta que
se requiera la formacion en negociacién y mediacién para poder ser nombrado
experto en reestructuraciones. La formacién técnica es condicién necesaria en
él pero la suficiencia solo viene dada si domina las competencias optimas para
aproximar a partes que pueden no comunicarse por una mala relacion o que no
estéan dispuestas, ni siquiera, a escuchar al otro. El éxito del experto se producira
en aquellos que dominen {a metodologfa de negociacién adecuada a las situacio-
nes de insolvencia y reestructuraciones™. :

Ademds, el experto deberé llevar a cabo sus funciones con diligencia, indepen-
dencia e imparcialidad tanto respecto del deudor como de los acreedores, siendo
responsable de los dafios y perjuicios causados al deudor o a los acreedores por
infraccion de los deberes anteriores.

4. LAFINALIZACION DEL PERIODO DE NEGOCIACIONES

La finalizacién del periodo de negociaciones se producira en diferentes casos,
como son;

- Si durante esos tres meses, deudor y acreedores hubieran llegado a un
acuerdo sobre e! plan de continuacion;

- Sidurante esos tres meses, deudor y acreedores hubieran llegado a un acuer-
do sobre el plan de liquidacién con transmisién de empresa en funcionamiento;

~ Si hubieran transcurrido los tres meses, sin acuerdo entre las partes y el
deudor se encontrara en situacién de insolvencia actual, momento en el que de-

18. Mediacién, insistimos, en el perlodo de negociaciones que no tendrfa que ver con la posible mediacién |
ex articulo 702 del texto refundido de la Ley Concursal que analizamos més adelante (vide infra) y que se
puede desarrollar una vez iniciado el procedimiento.

19. En ese sentido, a modo de ejemplo préctico, si nos situamos en |a posibilidad de solicitud de nom-
bramlento de experto en reestructuraciones en la comunicacién de inicio de negoclaciones al juzgado y de
que éste, finalmente, intervenga, llamamos la atencidn sobre la importancia en que este experto domine
una metodologia de negociacién adecuada y efectiva como lo es ta negociacién basada en intereses. En la
comunicacién debe constar entre otros puntos, como hemos visto supra, la relacidn de acreedores con sus
créditos, otras circunstanclas que puedan afectar a las negoclaclones, cifra de activo, pasivo, nimero de
trabajadores, bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad, contratos necesarios para
la continuidad de la actividad etc. Cualquier experto en negociacién prapondrd (mediando o simplemente
asistiendo en la negociacion) indagar sobre los intereses de deudor y acreedores y, una vez analizados,
realizard unas propuestas de acuerdos o de planes de continuacidn que contengan varias variables y que
permitan realizar concesiones entre ellas. Todo ello ayudando a las partes a que se comuniquen, cuestién
compleja en estos momentos. Esa es la razén por la que echamos en falta ese requisito en la formactén del
experto al que se le da una funcién para la que parece que no tlene por qué estar formado. Vide, por todos,
BAZERMAN, M., H., Better not perfect, Harper Business, 2020, BAZERMAN, M., MALHOTRA, D., Negotiation
genius: How to overcome abstacles and achieve brilllant results at the bargaining table and beyond, Bantan
books 2007, WEISS, J. N., The book of Real-World Negotiations, Wiley, 2020.
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beré4 solicitar el inicio dei procedimiento especial (si bien lo han podido solicitar
o pueden hacerlo los acreedores también).

Ademads, mientras estén en vigor los efectos de la comunicacién, quedara en
suspenso el deber legal de acordar la disolucién por pérdidas que dejen reducido
el patrimonio neto & una cantidad inferior a la mitad de la cifra de capital social.

5. EL SUPUESTO ESPECIAL DE LA MEDIACION EN EL PROCEDIMIENTO ES-
PECIAL PARA MICROEMPRESAS

No podemos concluir este trabajo sin estudiar un supuesto especifico de me-
diacién recogido en el procedimiento especial para microempresas. Sin perjuicio
de que el objeto de este estudio sean los casos de negociacién que recoge la
ley para el procedimiento especial de microempresas, no es menos cierto que la
mediacién es un proceso de negociacién asistida por un tercero, en el que éste
trata de ayudar a las partes para que lleguen a un acuerdo dentro, siempre, de su
propia autonomia de la voluntad.

Este procedimiento de mediacién nos hace recordar los extinguidos acuerdos
extrajudiciales de pago?', creados por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, y que podian ser utilizados
por personas naturales con caracter previo a la solicitud de concurso de acree-
dores.

El articulo 702 del texto refundido de la Ley Concursal se ocupa de este pro-
cedimiento de mediacién y sefiala que pueden solicitar la designacién de un me-
diador concursal, el deudor o acreedores cuyos créditos representen al menos un
veinte por ciento del total del pasivo, pudiéndolo hacer en cualquier momento des-
de la apertura del procedimiento especial y hasta el final del plazo de votacién22.
La labor del mediador concursal serd la de negociar un plan de continuacién entre
el deudor y los acreedores, siendo la eleccién, designacion y retribucién regida
por fo establecido para el experto en reestructuraciones.

Nos detenemos en este punto porque, en huestra opinién, confunde la ley los
términos «mediacién» con «negociacién», utilizadndolos indistintamente. El media-
dor debe asistir a las partes para que lleguen a un acuerdo sobre el plan de conti-
nuacion; negociar deben hacerlo las partes solas y, cuando acuden a la mediacion
es porque: técnicamente necesitan ayuda (se supone que el mediador sabe sobre

20. Sobre Mediacién, Vide GALEOTE, P, «La mediacidn» en HINOJOSA, R,, (coord.), op. cit.

21, ' Sobre los acuerdos extrajudiciales de pago, vide, entre otros, SANJUAN, E., «La naturaleza jurldica del
mediador concursal: sistema altemnativo de gestidn de los supuestos de insolvencias, La Ley, n.° 8230, 2014
¥ DE VIVERO DE PORRAS. C, Los acuerdos extrajudiciales de pago en procesos de insolvencia: procedimiento’
¥ tramitacién, Tirant lo Blanch, 2017.

22. Mediacién a fa que se hace referencia «dentros del procedimiento y que no es la misma que la ejercida
por la funcién que pudiera tener el experto en reestructuracion si se decide que intervenga en el perlodo
previo de negociaclones, vide supra.

93




e

EReEYEYAS YV EUESTIONES

Marfa del Pilar Galeote

insolvencia y reestructuraciones) y/o porque comunicativamente la relacion esta
dafiada. Llamamos la atencién sobre este Ultimo punto que es la pieza clave de
la mediacion y sefialamos ia falta que tiene la ley al no requerir que el mediador
sepa, precisamente, de mediacion®: recomponer la relacién entre las partes que,
quizas, no pueden ni comunicarse; asistirles en la elaboracién de propuestas de
plan de continuacion; procurar que puedan comunicarse a través del mediador
primero, luego en caucus para conseguir que lleguen a un acuerdo o, dicho de otro
modo, que acepten conjuntamente el plan de continuacion a llevar a cabo. Para
todo ello el mediador deberd manejar habilmente las competencias necesarias
para persuadir a las partes de manera adecuada entre las que se encuentran: el
lenguaje, la empatia, la asertividad y el control emocional, como mas importantes.

Continua la ley sefialando que la mediacién debera realizarse por videoconfe-
rencia, medios electrénicos u otro medio digital, siempre que quede garantizada
la identidad de los intervinientes?4. Esta mediacién no podré extenderse mas de
diez dias? pudiendo el mediador dar por finalizada la mediacion antes si entiende
que no es posible el acuerdo. En este caso, deudoro acreedores con un veinte por
ciento del pasivo podran solicitar la apertura del procedimiento especial de liqui-
dacién siempre que el deudor se encontrara en situacién de insolvencia actual.

Como vemos, esta mediacién esté relacionada con lo que hemos estableci-
do anteriormente respecto al experto en reestructuraciones, en concreto lo re-
jativo a la eleccién, designacion y retribucién. En cuanto a las cuestiones que
pueden ser mas complejas resultantes de cohonestar la regulacion de éste con
la mediacién concursal sefialamos lo siguiente: puede resultar polémico el que
no haya acuerdo entre acreedor y deudores en el nombramiento del mediador.
Aqui hay que remitirse al articulo 704.6 del texto refundido de la Ley Concursal,
en el sentido de que sl no hay acuerdo en la designacién del mediador (el articulo
se refiere al experto) porgue no ha existido el mismo entre deudor y acreedores
que representen mas del cincuenta por ciento del pasivo total o, si no se recibe
la comunicacién del mediador dentro del plazo, el nombramiento del mediador
se realizara por el juez. Si éste fuera el caso (art. 676 TRLC), el juez nombraré a
aquella persona que redna las condiciones establecidas dentro de los que hubie-
ran propuesto el deudor o los acreedores. Ademas, si el juez considera que los
propuestos no rednen las condiciones, daré dos dias al que lo hubiera propuesto

23. Podemos entender que esa formacion estarla comprendida en los requisitos establecidos en el Real
Decreto 98072013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/201 2,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. No obstante, al igual que se supone que el
mediador debe saber de reestructuraciones y se menciona, lo mismo deberfa ocursir con el conocimiento
en mediacion, sin darlo por supuesto.

24. Consideramos gue una mediacion realizada por medios digitales Integramente puede rio ser lo més
practico en estas situaciones. El que se hubiera dejado la posibilidad de que Integra o parciaimente pudiera
realizarse de manera presencial hubieta aportado grandes ventajas. Somos conscientes del impulso a la
digitalizacién que da el texto refundido de la Ley Concursal en este dmblto pero para conseguir un acuefdo
complejo hubiera sido positivo dejar la puerta abierta a la presencialidad.

25. Plazo que consideramos claramente insuficiente y gue en nada hubiera perjudicado el que fuera mayor.
Llegar a un acuerdo de esta complejidad en ese plazo puede resultar inviable.
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para que presente terna de posibles expertos (aqui mediadores), entre los que
efectuara el nombramiento si considera que rednen las condiciones. Si, por el
contrario, el nombramiento recayera en alguno de los nombres de la terna, el
nombramiento del mediador serd comunicado por el juzgado al designado por el
medio mas rapido. El designado podra aceptar, voluntariamente, el cargo siempre
en el plazo de los dos dias siguientes a la recepcion, mediante comparecencia
ante el juzgado, con copia de documento en el que conste la retribucién pactada
y la péiiza det seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente que tuviere
vigente para poder responder de los dafios que pudiera causar en el gjercicio de
las funciones propias de su cargo.

En materia de retribucién, también nos remitimos a lo establecido para el
experto en reestructuraciones, (art. 704.7 TRLC), por lo que correra a cargo del
solicitante y se determinard de mutuo acuerdo entre el deudor y los acreedores
que representen la mayoria del pasivo. St la solicitud proviene de los acreedores,
estos pueden asumir voluntariamente el coste de la retribucién, en cuyo caso
les corresponderd la determinacién de la cuantfa y si no existe acuerdo o los
acreedores deciden no asumirlo, la cuantia se fijara segun fa retribucién de los
administradores concursales.

En este tema debemos detenernos en el articulo 689 del texto refundido de la
Ley Concursal, que establece que se aplicara lo establecido en los libros primero
y segundo con carécter supletorio al procedimiento especial para microempresas
con las adaptaciones que sean necesarias. En cuanto al apartado dos se estable-
ce que, a efectos del nombramiento de administrador concursal, los procedimien-
tos especiales para microempresas se integraran en la clase de concursos que les
corresponda de acuerdo con lo establecido en el libro primero, efectudndose el
nombramiento, en defecto de acuerdo entre los acreedores o el deudor, conforme
a lo dispuesto para dicha clase. La retribucion del administrador concursal tam-
bién se regira por lo dispuesto en el libro primero. Este apartado dos no resuita
aplicable hasta que no entre en vigor el reglamento a que se refiere la disposicion
transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, segtn establece la
disposicién final diecinueve de la Ley 16/2022.

Hasta que no entre en vigor el nuevo apartado dos del articulo 689 del texto
refundido de la Ley Concursal se aplicaré el régimen transitorio previsto en la
disposicién transitoria tercera de la citada ley, al que es necesario acudir: se trata
del articulo 27 de la Ley concursal en su redaccion anterior a la entrada en vigor
de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre por la que se adoptan medidas urgentes
en materia de refinanciacién y reestructuracién de deuda empresarial. Ademas,
la disposici6n transitoria quinta de la Ley 16/2022 establece que, hasta que el
Gobierno no apruebe el reglamento de la administracion concursal en el que se
establecers el acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores
concursales y su retribucién, se seguird aplicando la disposicion transitoria unica
del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal, asi como, en materia de arancel, la disposicion
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transitoria tercera de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social.

Para terminar, si analizamos la institucion del procedimiento de mediacién
y del mediador concursal, idealmente, podemos decir que es un procedimiento
perfecto para los supuestos de microempresas en estados de insolvencia pero, de
nuevo, la regulacién que hace la ley de ello y las remisiones continuas al experto
en reestructuraciones, oscurecen una figura que podia resultar clave; figura la del
mediador concursal que, en nuestra opinién, creemos que va a ser sustituida por el
experto en reestructuraciones quien puede también mediar entre deudor y acree-
| dores, entre otras funciones. No podemos olvidar que la funcién del mediador es
| la de mediar y el experto en reestructuraciones, sin embargo, puede mediar y llevar
' a cabo ofra serie de funciones. Ademds, el momento en los que puede intervenir
cada uno no son iguales; mientras que el mediador puede intervenir desde a
apertura del procedimiento especial hasta el final del plazo de votacién, el exper-
to en reestructuraciones puede hacerlo desde, incluso, la fase de negociaciones
previas a la solicitud de inicio del procedimiento especial, donde el mediador no
puede intervenir. Por todas estas razones, creemos que la funcién del mediador
puede quedar ensombrecida, por tanto, a pesar del potencial que tiene en materia
de insolvencia y, més an, en el procedimiento especial para microempresas. A
nuestro juicio hubiera servido con la referencia al experto en reestructuraciones,
reforzando la exigencia de formaci6n del mismo en mecanismos de resolucion
alternativa de conflictos para cuando tuviera que llevar a cabo tareas de asistencia
en negociacién o, incluso, de mediacion.
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