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INTRODUCCION

Desde que decidi estudiar la carrera de Derecho, siempre he tenido un especial interés por
el Derecho Mercantil. No fue hasta el tercer aflo cuando cursé la asignatura de Derecho
de la Empresa y del Mercado, que para mi vino a ser una introduccion en esta materia.
En el segundo semestre de ese mismo afio cursé Derecho de Sociedades, que a diferencia
de la primera, como indica su nombre, se centraba en el régimen juridico de las sociedades
mercantiles, asi como su funcionamiento interno y las responsabilidades de los socios y
los administradores. Si antes de cursar estas dos asignaturas el Derecho Mercantil
despertaba en mi un especial interés, después de estudiar estas dos asignaturas tenia claro
que mi Trabajo de Final de Grado tenia que estar relacionado con el Derecho Mercantil.
Paralelamente a esto, en el primer semestre del tercer afo, cursé la asignatura optativa de
Medios alternativos de resolucion de conflictos, en la que tuve la ocasion de ver en qué
consiste, entre otros medios, la mediacion. Y como se verd a lo largo de este trabajo, este
mecanismo de resolucion de conflictos es uno de los pilares del Acuerdo extrajudicial de
pagos. En estas circunstancias, finalmente me acabé decantando por hacer un Trabajo de

Final de Grado sobre el tema del Acuerdo extrajudicial de pagos.

En primer lugar trataré de contextualizar el acuerdo extrajudicial de pagos. Es decir, antes
de analizar esta institucion, es imprescindible entender cudl es la situacion que genera la
necesidad de acudir al acuerdo extrajudicial de pagos. Para ello, antes de nada introduciré
situacién del empresario insolvente y expondré brevemente la evolucion del sistema
concursal espanol desde la aprobacion de la Ley 22/2003, analizando las reformas legales
tendentes a la instauracion y proteccion de los mecanismos preconcursales como
instrumento para intentar alcanzar la conservacion de la empresa sin dejar de lado la
satisfaccion de los acreedores. En segundo lugar me centraré en analizar el acuerdo
extrajudicial de pagos como institucion preconcursal. Para ello analizaré su naturaleza
juridica, sus caracteristicas, los sujetos legitimados para instarlo, etc. Una vez situados en
el acuerdo extrajudicial de pagos, analizaré, entre otras cuestiones, como se desarrollo el
procedimiento y cual el contenido del acuerdo. Para acabar, en el ultimo bloque de este
trabajo abordar¢ los efectos del acuerdo, qué supone su impugnacion, su cumplimiento o

su incumplimiento, asi como las especialidades del concurso consecutivo.



Con el desarrollo de este trabajo intentaré determinar cudl es el papel del acuerdo
extrajudicial de pagos en el sistema concursal espafiol, si es eficaz como instrumento
preconcursal, los aciertos del legislador con relacion a su regulacion, asi como las

deficiencias o aspectos que se pueden mejorar.

Por ultimo creo que es necesario advertir que este es un trabajo bibliografico, es decir, se
basa en la exposicion que hacen los diferentes autores sobre el tema. Lo cual no excluye
que pueda haber alguna aportacion o valoracion puntual, por mi parte, sobre algtn aspecto
del trabajo. Asimismo en relacion con las fuentes utilizadas para elaborar este trabajo,
principalmente destacan: libros, articulos de revistas juridicas y publicaciones de autores

en paginas web.



1. DERECHO DE LA INSOLVENCIA: CONSIDERACIONES
PREVIAS

1.1. El concurso de acreedores

Todas las personas en algin momento son titulares de relaciones juridicas patrimoniales
en las que ocupan la posicion de deudor, y tienen sus respectivos acreedores. En este
sentido, los acreedores pueden exigir al deudor que cumpla la obligacion que haya
asumido, cumplimiento que esta garantizado, en virtud del articulo 1911 del Cédigo Civil
(en adelante, CC), con todos los bienes presentes y futuros del deudor. El acreedor que
no ve satisfecho su crédito tiene un derecho a invadir el patrimonio del deudor para

cobrarse forzosamente su crédito, a través de la intervencion judicial.

Cuando el deudor tiene una pluralidad de acreedores, se pueden plantear diferentes
situaciones. En primer lugar, puede ocurrir que el deudor tenga bienes suficientes para
pagar a todos los acreedores, en cuyo caso se dice que el deudor estd en una situacion de
solvencia patrimonial. En esta situacion, no hay ninglin problema si los acreedores exigen
sus créditos cada uno por separado (ejecucion individual o singular), presentando un titulo
ejecutivo (sentencia firma, laudo arbitral, acuerdo de mediacion elevado a escritura
publica, etc.'), de forma que estos irdn cobrando en la medida en que ejerciten sus
respectivas acciones®. En segundo lugar, puede ocurrir que el deudor no tenga bienes
suficientes para pagar a todos sus acreedores, en cuyo caso se dice que el deudor esta en
una situacion de insolvencia patrimonial. En este estado patrimonial del deudor, si
operase la ejecucion singular algunos acreedores no podrian cobrar, ya que habrian
cobrado los que hubiesen ejercitado la correspondiente accion con anterioridad en el
tiempo. Para evitar este resultado injusto, se recurre a la ejecucion colectiva o concursal?,
mediante la cual, los perjuicios de la insolvencia del deudor son soportados por todos sus

acreedores, y no solo por algunos. Este es el principio que rige el concurso de acreedores.

! Articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

2 Aqui rige el principio prior in tempore, potior in iure, que significa que cobrara antes el acreedor que
ejercite antes su accion.

3 Aqui rige el principio par conditio creditorum, que significa que los dafios producidos por la insolvencia
de distribuyen entre todos los acreedores. Traducido literalmente al castellano vendria a significar paridad
de tratamiento en igualdad de condiciones para los acreedores.
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1.1.1. Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal: de la dispersion normativa a la unidad
El derecho concursal espanol, hasta el afio 2003 se caracterizaba por su alto grado de
dispersién normativa y su caracter anacronico. Es decir, el concurso de acreedores se
regia por unas normas recogidas en diferentes textos, que ademas no eran adecuados para
la época. En este sentido, dependiendo de los casos, habia que irse al Codigo de Comercio
de 1829, al Cdédigo de Comercio de 1885, al Codigo Civil de 1889, a la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 o a la Ley de Suspension de Pagos de 1922.

No fue hasta la aprobacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC),
cuando esta situacion cambid. A diferencia de la dispersion normativa caracteristica del
sistema concursal espafiol con anterioridad a esta ley, con su aprobacion se consigui6 una
unidad en dos dimensiones. En primer lugar esta ley apuesta por una unidad legislativa,
de forma que engloba tanto la regulacion sustantiva como procesal del concurso,
acabando con la necesidad de acudir a una diversidad de leyes*. No obstante, esta unidad
no es absoluta, ya que, sin perjuicio de que la LC sea la norma de referencia en cuanto al
concurso de acreedores, hay casos en los que se tiene que acudir a normativa especial,
como por ejemplo cuando se trata de crisis de las entidades de crédito, de inversion y de
seguro®. En segundo lugar se consigue una unidad de disciplina, en el sentido de que
independientemente de la naturaleza civil o mercantil del deudor, se aplica la LC, sin

perjuicio de que se tengan en cuenta las necesidades propias del deudor civil®.

1.1.2. Deficiencias del sistema concursal

Tradicionalmente, y partiendo de la base de que la insolvencia es perjudicial para el
sistema, se ha asociado al derecho concursal una funcién sancionadora, lo que significa
que el deudor que es insolvente debe ser castigado. Este castigo se traduce en cierta
medida en el hecho de que la gran mayoria de empresas insolventes en Espafia acaban en
la liquidacidn, a pesar de que en la Exposicion de Motivos de la LC se venga diciendo
que el convenio es la solucion normal del concurso. Para algunos autores, asociar la

funcién sancionadora al derecho concursal es un error, ya que sancionar al deudor

4 Ferenando MARTINEZ SANZ, Manual de derecho mercantil, Vol. 11, 2019, p. 552-555.

5 Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO, «La “unidad legislativa” concursal», Legal Today, [en linea]:
http://www.legaltoday.com/practica-juridica/mercantil/concursal/la-unidad-legislativa-concursal
[Consulta: 5 de abril de 2020].

S MARTINEZ SANZ, op cit, p. 552-555.




insolvente significa sancionar el consumo, el emprendimiento, la inversion, la asuncion
de riesgos y la asuncion de deuda. Para un sistema que pretenda fomentar el crecimiento
econoémico y la mejora del bienestar colectivo, lo acertado no seria castigar al deudor
insolvente, sino que dado el caso, castigar aquellas conductas reprochables cometidas por

cualquier operador del mercado’.

Lo anteriormente expuesto ha dado lugar a la problematica de cual debe ser la funcion
del concurso de acreedores. En este punto el legislador tiene que decidir si al concurso se
le atribuye una funcioén solutoria, en virtud de la cual lo primordial es satisfacer a los
acreedores, o bien una funcidon conservativa, segun la cual lo primordial es el
mantenimiento de la actividad empresarial. La LC aborda esta cuestion en su Exposicion
de Motivos, diciendo que la satisfaccion de los acreedores es la finalidad esencial del
concurso. No obstante, la misma Exposicion de Motivos también dice que la solucion
liquidatoria es una alternativa al convenio, siendo el convenio la herramienta a través de
la cual se puede alcanzar la finalidad de conservacion de la actividad empresarial o
profesional del deudor. Por lo tanto vemos que el legislador espafiol no contrapone estas
dos finalidades, sino que parece preocuparse por ambas. Aun asi deja claro que no se
puede pretender la conservacion de la empresa en cualquier caso, puesto que el objeto del
concurso no es el saneamiento de empresas. Mediante el convenio, lo que se debe
perseguir es la conservacion de aquellas empresas que sean viables, lo que redunda en

beneficio no solo de los acreedores, sino que también del deudor y los trabajadores®.

Hasta lo que hemos visto, podemos decir que la LC se merece una valoracion muy
positiva, primero por su labor en unificar el ordenamiento juridico acabando con la
dispersion normativa, y segundo por su preocupacion en la conservacion de la empresa.
No obstante, como veremos a continuacion, esta ley no ha acabado con la mala reputacion
del concurso, que se intenta evitar por los operadores del mercado siempre que sea
posible. Ya hemos visto que el legislador intentaba conciliar la satisfaccion de los

acreedores con la conservacion de la empresa poniendo a su alcance la posibilidad de

7 Aurelio GURREA MARTINEZ, «El derecho concursal en Espafia: el problema de un sistema mal
entendido», Revista E-Dictum, 2016, nim. 55, p. 4.

$Juan SANCHEZ-CALERO, Vicente GUILARTE GUTIERREZ (dirs.); Comentarios a la legislacién
concursal, Vol. 1, 2004, p. 759.
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elaborar un convenio. Ahora bien, el convenio forma parte del procedimiento judicial, es
decir, del concurso de acreedores. En este sentido, antes de poder optar por la via del
convenio o bien por la via de la liquidacion, existe una fase comin del concurso de
acreedores por la que se debe pasar en cualquier caso. El problema esta en que las partes
(deudor y acreedor) siempre intentan evitar el procedimiento judicial, debido a los costes

econdmicos, temporales y reputacionales’ que comporta.

Antes de continuar cabe advertir que a partir del 1 de septiembre de 2020 entra en vigor
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley Concursal. En virtud de la disposicion derogatoria nica de este Real Decreto
Legislativo, a partir del 1 de septiembre de 2020 quedan derogados los articulos 1 a 242
bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, asi como sus disposiciones adicionales
segunda, segunda bis, segunda ter, cuarta, quinta, sexta, séptima y las disposiciones
finales quinta y sexta. El nuevo Texto Refundido se compone de 752 articulos. Sin
perjuicio de la relevancia de este Texto Refundido, que con su entrada en vigor pasara a
sustituir a la Ley 22/2003, Concursal, en el desarrollo de este trabajo me cefiiré a la
regulacion contenida en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, puesto que es la norma

actualmente vigente.

1.2. Hacia la proteccion de los instrumentos preconcursales: acuerdos de
refinanciacion

Ante el panorama descrito en el apartado anterior, para evitar el procedimiento judicial
las partes recurrian a la via extrajudicial, celebrando acuerdos extrajudiciales de
refinanciaciéon o reestructuracion de la deuda. Estos acuerdos, aun después de la
aprobacion de la LC, eran atipicos, es decir, no estaban previstos ni regulados por el
legislador, y su fundamento se hallaba, como en los contratos en general, en la autonomia
de la voluntad, en virtud de la cuél las partes pueden celebrar un acuerdo cuando quieran
siempre que haya un objeto y causa licita. Naturalmente estos acuerdos se regian por el
principio de relatividad de los efectos de los contratos (articulos 1091 y 1257 del CC), lo

que significa que el acuerdo al que llegue el deudor con sus acreedores solo vinculard a

® Los costes reputacionales significan que el deudor que ha estado incurso en un procedimiento concursal
en el futuro tendra muchas dificultades para acceder al crédito, debido a su imagen de deudor insolvente.
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estos acreedores y al propio deudor, y no al resto de acreedores que no formen parte del

acuerdo.

Una de las razones por las que el legislador no habia regulado este tipo de acuerdos en el
afio 2003 es el hecho de que Espafia en esa época se encontraba en una situacion
econdmica favorable, y no habia necesidad de incidir en esta materia. Ahora bien, con la
llegada de la gran crisis del afio 2008 los operadores del mercado, con base en la
autonomia de la voluntad, comenzaron a utilizar frecuentemente estos acuerdos de
refinanciacion y reestructuracion de la deuda!®. Ante esta situacion, se comenzaron a
notar los problemas que generaba la falta de prevision por el legislador de 2003. De estos
problemas, uno de los de mayor peso era la posible rescindibilidad'! de los acuerdos en
caso de que en un futuro se produjera concurso de acreedores. Para dar solucion a este
problema, se hacia necesaria una reforma legislativa que dotase de una proteccion

adecuada a estos instrumentos preconcursales en caso de concurso.

1.2.1. Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo: proteccion frente a la accion
rescisoria concursal

El Real Decreto-Ley 3/2009, que reformd la LC, introdujo en esta ley una Disosicion
Adicional 4* (actual articulo 71 bis), cuya finalidad era definir los acuerdos de
refinanciacion y protegerlos si con posterioridad a su celebracion se producia el concurso
del deudor. Asi pues, el acuerdo de refinanciacion quedd definido en la entonces
Disposicion Adicional 4* de la LC de la siguiente forma:

«1. A los efectos de esta disposicion, tendran la consideracion de acuerdos de refinanciacion los
alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos a la ampliacion significativa
del crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la prorroga de su
plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de
aquéllas. Tales acuerdos habran de responder, en todo caso, a un plan de viabilidad que permita la

continuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio plazo.»'2.

19 Francisco Javier ARIAS VARONA, «Instituciones Preconcursales. Responsabilidad De Administradores
Sociales Y Concurso. ;Donde esta y hacia donde se dirige el Derecho Espaiiol?», Revista e-Mercatoria,
2011, vol. 10, nim. 2, p. 212.

! La rescision en el concurso de acreedores es el mecanismo que permite que los bienes que salieron del
patrimonio del deudor vuelvan a ¢l para satisfacer a un conjunto de acreedores colectivamente.

12 Articulo 8.3 Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econémica.
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Un aspecto a destacar de este precepto es la exigencia de un plan de viabilidad, puesto
que con éste lo que se persigue es salvar la continuidad solamente de aquellas actividades

que sean viables a corto o medio plazo, y no de cualquier actividad.

La proteccion a la que aludiamos en el apartado anterior fue introducida por el parrafo
segundo del articulo 8.3 del citado Real Decreto-Ley. En este sentido, este articulo
establecia que los acuerdos de refinanciacion definidos en su primer parrafo no podran
ser objeto de rescision en caso de concurso de acreedores'?, siempre que cumplan unos
requisitos. El primero de ellos es que en dicho acuerdo participen acreedores cuyo crédito
represente al menos tres quintas partes del pasivo total del deudor. En segundo lugar se
exige el informe de un experto que valore la razonabilidad y proporcionalidad del

acuerdo. Y por ultimo se requiere la elevacion del acuerdo a escritura pablica'®,

Podemos decir que este Real Decreto-Ley supuso un paso importante para la
consolidacion de la instituciones preconcursales (en este caso los acuerdos de
refinanciacion), tipificando estos por primera vez y dotdndoles de cierta proteccion.
Ahora bien, todavia quedaban aspectos importantes en los que no habia incidido el
legislador, como son la proteccion de la negociacion de estos acuerdos, y la proteccion
de su ejecucion. En los siguientes apartados trataremos de abordar brevemente estas dos
cuestiones, para entrar ya después a analizar mas en profundidad otro de los instrumentos
preconcursales, que constituye el tema central de este trabajo, que es el acuerdo

extrajudicial de pagos.

1.2.2. Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal

1.2.2.1. Proteccion de la negociacion

En el proceso de negociacion de los acuerdos de refinanciacion existe el riesgo de que no
se respete su existencia. Como hemos sefialado anteriormente, el principio de relatividad
de los efectos de los contratos limita la eficacia del acuerdo Gnicamente a quienes sean

parte de €1, de modo que los acreedores que no sean parte del proceso de negociacion o

13 Nos referimos a la rescision prevista en el articulo 71.1 de la LC, dirigida a los «actos perjudiciales para
la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion, aunque
no hubiere existido intencion fraudulentay.
14 ARIAS VARONA, op cit., p. 218-220.
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que no estén conformes con el acuerdo pueden ponerlo en riesgo. Una de las formas para
poner en riesgo este proceso de negociacion es solicitar el concurso del deudor. Por esta
razon se hace necesario fijar unas reglas que protejan el proceso de negociacion de los

acuerdos de refinanciacion.

Hasta el afio 2011 no existia ninguna prevision legal en este sentido para los acuerdos de
refinanciacion. Fue necesario esperar hasta el mes de octubre de ese afio, en el que se
aprobd la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que reformaba la LC afiadiendo a esta un
articulo 5 bis y modificando su articulo 15. El primero, eximia al deudor de la obligacion
de solicitar la declaracién de su concurso prevista en el articulo 5, siempre que hubiera
puesto en conocimiento del juzgado competente para la declaracion de su concurso que
habia iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion. El plazo para
realizar dicha puesta en conocimiento es de dos meses a contar desde que el deudor
hubiera conocido o debiera conocer su situacion de insolvencia. En cuanto a la cuestion
que nos preocupa, es decir, la solicitud de concurso por parte de los acreedores, el articulo
15.3 de la LC', en su redaccion después de la reforma de 2011, establecio que después
de la puesta en conocimiento a la que se refiere el articulo 5 bis, no se admitirdn
solicitudes de concurso que no sean a instancia del deudor. Vemos que en realidad el
deudor dispone de una doble proteccion: la exencion de su deber de solicitar el concurso
y la inadmisibilidad de solicitudes de concurso por parte de otras personas. No obstante,
esta proteccion no puede durar para siempre, por lo que el apartado 3 del articulo 5 bis
(actual apartado 5 del articulo 5 bis) vino a fijar un limite temporal, de modo que si
transcurridos 3 meses el deudor no ha alcanzado ninglin acuerdo, sus acreedores podran,

y €l deberd, solicitar la declaracion de su concurso.

1.2.2.2. Proteccion de la ejecucion

La proteccion que hemos visto en el apartado anterior se limita a impedir que los
acreedores a los que no afecta el acuerdo (es decir, los disidentes o los que no hayan
participado en su celebracion) puedan solicitar el concurso del deudor. Ahora bien, para

que este tipo de acuerdos realmente funcione, es necesaria una proteccion de su ejecucion.

15 Como veremos al tratar el acuerdo extrajudicial de pagos, en la actual LC este articulo ha sufrido una
modificacion en cuanto a la legitimacion para solicitar el concurso.
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Nos estamos refiriendo a la situacion en la que el deudor y parte de sus acreedores han
alcanzado un acuerdo de refinanciacion, que permite la conservacion de la actividad del
deudor, asi como la satisfaccion de los acreedores participantes. Ante tal situacion puede
ocurrir que los acreedores que discrepen con el acuerdo alcanzado ejecuten de forma
individual un bien que sea necesario para la continuidad de la actividad del deudor. Este
tipo de acreedores suelen ser aquellos que tienen una posiciéon de fuerza, como por

ejemplo las entidades financieras.

Para proteger a los acuerdos de refinanciacion frente a este tipo de comportamientos, el
legislador espaiol, mediante la Ley 38/2011 tuvo que introducir un mecanismo en la LC
que permitiera extender los efectos del acuerdo a los acreedores disidentes.
Evidentemente, con ello se estaba mermando el principio de relatividad de los efectos de
los contratos, favoreciendo la continuidad de la actividad del deudor. Precisamente, para
no acabar aboliendo el principio mencionado, se establecieron unos presupuestos y unos
requisitos minimos que se tienen que dar para que sea posible esa extension de los efectos

del acuerdo a acreedores disidentes.

Asi pues, se modifico la Disposicion adicional cuarta de la LC, estableciéndose la llamada
homologacioén judicial de los acuerdos de refinanciacion. Mediante esta homologacion,
que debia solicitar el deudor, en primer lugar se preveia la posibilidad de que los efectos
de la espera convenida para las entidades financieras acreedoras que hubieran suscrito el
acuerdo, se extendieran a las otras entidades financieras acreedoras que no lo hubieran
suscrito. Ahora bien, esta extension no afectaria a aquellas entidades disidentes que
tuvieran una garantia real. Vemos que esta tltima prevision lo que hace es moderar la
extension, evitando que la continuidad de la empresa se superponga de forma absoluta a
la satisfaccion de los acreedores y al principio de relatividad de los efectos de los
contratos. Ademas, se preveian otros requisitos, como por ejemplo la exigencia de que el
acuerdo hubiera sido suscrito, como minimo, por el 75% del pasivo titularidad de
entidades financieras. Un aspecto a destacar en este punto es que en la redaccion que se
dio a este precepto con la reforma del 2011, Gnicamente se preveia la extension de la
espera, y no de otras posibles medidas que se pudieran haber establecido en el acuerdo.

Ahora bien, en la redaccion de la actual LC se prevé la posibilidad de extender también
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los efectos de otras medidas: «las quitas y la conversion de deuda en acciones o

participaciones de la sociedad deudora»'®.

En segundo lugar, la homologacion de los acuerdos de refinanciacion abrid la posibilidad
de solicitar al juez, en la misma solicitud de homologacion, la paralizacion de las
ejecuciones individuales, siempre que concurriesen los requisitos a los que ya hemos

aludido!”.

La redaccion de la Disposicion adicional cuarta ha cambiado considerablemente desde
que se introdujo esta posibilidad de homologacion de los acuerdos de refinanciacion en
el afio 201 1'%, de modo que en la redaccion actual se regula de forma mucho mas detallada
esta figura. Ademas, han cambiado los requisitos que se exigian en aquél entonces,
respecto a los que se exigen ahora. El objeto de este trabajo no permite entrar en el analisis
pormenorizado de esta figura (procedimiento, requisitos, especialidades, modificaciones
que ha ido sufriendo a lo largo de los afos, etc.), pero como hemos visto, la idea
fundamental es que desde su prevision legal en el afio 2009 hasta ahora se han ido

incorporando en la LC medidas dirigidas a dotarle de proteccion.

2. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS COMO
INSTITUCION PRECONCURSAL

2.1. Definicion y naturaleza juridica

Como hemos podido observar en apartados anteriores, a partir del afio 2009 el legislador
espaiol comenz6 a llevar a cabo una serie de reformas de la LC con el objetivo de ir
incorporando en el ordenamiento juridico espafiol mecanismos de proteccion de las
instituciones preconcursales, comenzando por los denominados acuerdos de
refinanciacion. En el marco de este proceso de reformas legislativas, en el afio 2013 se

aprobo la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

16 Disposicion adicional cuarta, apartado 3, de la LC.

7ARIAS VARONA, op. cit., p. 214-218.

8Ademés, en el texto actual de la LC se prevé un régimen especial de determinados acuerdos de
refinanciacion en el articulo 71 bis.
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internacionalizacidn, que refuerza esa busqueda de métodos alternativos al concurso.
Concretamente introduce en la LC la figura del acuerdo extrajudicial de pagos'®, que se
puede definir como una institucion preconcursal que sirve para evitar el concurso de
acreedores, y al mismo tiempo conseguir que el deudor y sus acreedores lleguen a un
compromiso sin tener que acudir a la via judicial?’.

Como veremos mas adelante, el acuerdo extrajudicial de pagos se desarrolla en un
procedimiento de mediacion, que es un método autocompositivo para la resolucion de
conflictos. Los métodos autocompositivos se caracterizan porque en estos, son las propias
partes en conflicto las que deciden sobre la solucion de su conflicto, a diferencia de los
métodos heterocompositivos, en los que interviene un tercero para imponer la solucion al
conflicto?!. Algunos autores consideran que no estamos ante un método de
autocomposicion, por el hecho de que, como también tendremos ocasion de ver en detalle
mas adelante, en el procedimiento para alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos
interviene un tercero, que es el mediador. Ahora bien, en este trabajo, atendiendo a DE
VIVERO DE PORRAS, consideraremos el acuerdo extrajudicial de pagos como un

método autocompositivo, ya que el mediador no impone ninguna solucion al conflicto??.

2.2. Presupuestos del acuerdo extrajudicial de pagos

El articulo 231 LC, en sus apartados primero y segundo, regula los presupuestos
subjetivos y objetivos que han de concurrir para que se pueda iniciar un procedimiento
de mediacion concursal con el objetivo de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos.
Asi pues, teniendo en cuenta que el Unico legitimado para instar el procedimiento de
acuerdo extrajudicial de pagos es el deudor, con los primeros nos referiremos a qué clase
de deudores estan legitimados para iniciar el procedimiento dirigido a alcanzar el acuerdo
extrajudicial de pagos. A los efectos de estudiar los presupuestos subjetivos del acuerdo
extrajudicial de pagos, con la expresion «clase de deudor» partiremos de dos criterios. El

primer criterio se basa en la dimension econdmica del deudor, directamente relacionada

19 MARTINEZ SANZ, op. cit., p. 558.
20MORILLAS, Marfa José, PERALES VISCASILLAS, Pilar, PORFIRIO CARPIO Leopoldo José (dirs.);
Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, p.136.
2! Son ejemplos de heterocomposicion el proceso judicial o el arbitraje.
22 Maria del Carmen DE VIVERO DE PORRAS, Los acuerdos extrajudiciales de pago en procesos de
insolvencia, 2017, p. 91-93.
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con el grado de complejidad del procedimiento. El segundo criterio consiste en la
distincion entre deudor persona fisica y deudor persona juridica. En cuanto a los
presupuestos objetivos, estos se refieren a la situacion de solvencia del deudor, es decir,

su capacidad para pagar o no las deudas®*.

2.2.1. Presupuesto subjetivo

En cuanto al primer criterio, el procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos esta previsto para deudores con una dimension econdémica pequefia o mediana. En
cambio, no es un procedimiento adecuado para deudores con unas mayores dimensiones
economicas. Ello se debe a que este procedimiento se caracteriza por su flexibilidad,
celeridad y sencillez, caracteristicas que no son idoneas para un procedimiento en el que

participe un deudor con una gran dimension econémica®*,

Pasando ya a analizar el segundo criterio, en primer lugar puede acudir al procedimiento
de acuerdo extrajudicial de pagos el deudor persona fisica, independientemente de que
sea empresario o no, cuando la estimacion inicial de su pasivo no supere los 5 millones
de euros y concurra el presupuesto objetivo que analizaremos en el siguiente apartado. El
requisito de que su pasivo no supere los 5 millones de euros estd relacionado con la
dimension econdmica del deudor, que a su vez influird en el grado de complejidad del
procedimiento. En cuanto al deudor persona fisica empresario, en este punto la LC recoge
un concepto amplio de empresario. De este modo, a los efectos de la legitimacion para
instar un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, no sélo se considera
empresario la persona que lo sea conforme a la legislaciéon mercantil, sino que también
aquella persona fisica que retina alguno de los siguientes requisitos: a) ejerza alguna
actividad profesional; b) tenga la consideracion de empresario en virtud de la normativa
de la Seguridad Social; o c) sea trabajador autonomo. Para justificar que su pasivo no
supera los 5 millones de euros, estos deudores deberan aportar el balance que

corresponda. Ahora bien, entendemos que esta obligacion de balance no alcanza a todo

2 Los apartados 3 y 4 de este articulo 231 regulan una serie de circunstancias, que si concurren en el deudor,
este no podra celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos. Esta cuestion, junto con el caso de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras, la abordaremos mas adelante. Asimismo, el apartado 5 también hace
referencia al alcance del posible acuerdo en relacion con los acreedores que tengan un crédito con garantia
hipotecaria y los acreedores de derecho publico, a los cuales nos referiremos en el apartado correspondiente.
24 Los deudores con mayores dimensiones econdmicas ya tienen a su alcance otro procedimiento
preconcursal al que hemos aludido en otros apartados, que es el acuerdo de refinanciacion.
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empresario persona fisica (en el sentido amplio al que hemos hecho referencia), sino que
solamente a aquél que esté obligado a llevar una contabilidad y a presentar cuentas

anuales.

Por lo que respecta a al deudor persona fisica no empresario, con la regulacion originaria
del acuerdo extrajudicial de pagos esta clase de deudores no estaban legitimados para
instar el procedimiento. Es decir, teniendo en cuenta la concepcion amplia de empresario
que recoge la LC a los efectos del acuerdo extrajudicial de pago, solamente quedaban sin
legitimacion los deudores consumidores. No obstante, con la reforma de la LC llevada a
cabo por el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social (en adelante,
RDLSO), el deudor persona fisica no empresario (consumidor) también puede solicitar
un acuerdo extrajudicial de pagos. Evidentemente el legislador tuvo en cuenta las
especiales necesidades que presenta el deudor consumidor, lo que, como veremos en el

correspondiente apartado, le llevo a introducir un nuevo articulo 242 bis en la LC.

Por ultimo, también puede instar el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos el
deudor persona juridica, sea 0 no una sociedad de capital, siempre que cumpla los
siguientes requisitos: a) se encuentre en estado de insolvencia; b) en caso de ser declarado
en concurso, dicho concurso no hubiere de revestir especial complejidad en los términos
previstos en el articulo 190 de la LC; c) que disponga de activos suficientes para satisfacer
los gastos propios del acuerdo. El primero de estos requisitos pasaremos a analizarlo en
el siguiente apartado. En cuanto al segundo requisito, el articulo 190 LC regula las
circunstancias, de las que debe concurrir al menos una, para que se pueda aplicar el
procedimiento abreviado en el concurso de acreedores. Estas son: a) Que el nimero de
acreedores sea inferior a cincuenta; b) Que la estimacion inicial del pasivo no exceda los
cinco millones de euros (igual que en el caso del deudor persona fisica); c) Que el activo
(bienes y derechos) no supere los cinco millones de euros. Vemos que este segundo
requisito, como ocurria en el caso del deudor persona fisica, estd relacionado con la
dimension econémica y la complejidad del concurso?®. En cuanto al tercer requisito, es

interesante destacar que el mismo no se prevé para el deudor persona fisica. La razon,

25 Luis GOMEZ AMIGO, El nuevo régimen de los acuerdos extrajudiciales de pagos, 2016, p. 41-46.
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segiin GOMEZ AMIGO?S, es que el deudor persona fisica en ocasiones acude al acuerdo
extrajudicial de pagos con el unico objetivo de conseguir la «exoneracion del pasivo
insatisfecho» en el concurso consecutivo?’, sin tener ni los activos suficientes para
satisfacer los gastos del procedimiento. En este sentido el legislador ha sido menos

exigente con el deudor persona fisica.

2.2.2. Presupuesto objetivo

Cuando se trate de un deudor persona fisica, el articulo 231.1 LC exige que éste se
encuentre en una situacion de insolvencia conforme al articulo 2 de la misma ley, o que
prevea que no podra cumplir regularmente con sus obligaciones. Por otro lado, cuando se
trate de deudor persona juridica, el apartado 2 de este mismo articulo también exige que
éste se encuentre en una situacion insolvencia. Un aspecto interesante a destacar en este
punto es el hecho de que para el deudor persona juridica no se prevé expresamente la
denominada insolvencia inminente, la cual si que se prevé para el deudor persona fisica
con la expresion: «o que prevea que no podra cumplir regularmente con sus
obligaciones». Como sefiala GOMEZ AMIGO?, el hecho de que el legislador solamente
utilice el término insolvencia sin més no quiere decir que el deudor persona juridica no
pueda instar el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos cuando se encuentre en
una situacion de insolvencia inminente. Al contrario, cabe interpretar que en este caso,
con el término insolvencia el legislador esta aludiendo tanto a la insolvencia actual como
a la inminente. El fundamento de este punto de vista es que si no se permite al deudor
persona juridica el acceso al acuerdo extrajudicial de pagos cuando éste se encuentre en
una situacion de insolvencia inminente, s6lo se le permitiria reparar su situacion de
insolvencia, pero no prevenirla. Lo que no parece justificado, puesto que al deudor
persona natural si que se le permite prevenir su situaciéon de insolvencia, y no so6lo

repararla.

26 [bidem, p. 45-46.

%7 La exoneracion del pasivo insatisfecho es un mecanismo introducido en la LC (articulo 178 bis) por el
RDLSO, que permite al deudor incurso en concurso de acreedores liberarse de las obligaciones que no se
pudieron satisfacer tras la realizacion de la masa activa del concurso. Para ello se deben cumplir unos
requisitos y circunstancias (Alvaro SENDRA ALBINANA, EI beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho, 2018, p. 98-99). Y precisamente uno de estos requisitos es haber celebrado o haber intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

28 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 40.
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Para DE VIVERO DE PORRAS también es acertado considerar que el deudor persona
juridica puede acudir al acuerdo extrajudicial de pagos cuando se encuentre en situacion
de insolvencia, tanto actual como inminente. No obstante, esta autora introduce una nueva
interpretacion adicional. Asi pues, considera que el articulo 231 en realidad prevé un
concepto de insolvencia mas amplio para la persona fisica que para la juridica. Es decir,
considera que la persona fisica puede acudir al acuerdo extrajudicial de pagos no solo
estando en situacion de insolvencia actual o inminente, sino que también en cualquier
situacion financiera de tensidon o distress que pudiera conducir a la insolvencia. En
cambio, para las personas juridicas, la situacion de insolvencia a la que se refiere el citado

articulo solamente engloba la insolvencia actual o inminente, y no otros supuestos?’.

2.3. Impedimentos i exclusiones del acuerdo extrajudicial de pagos

2.3.1. Impedimentos por conductas del deudor
Los apartados 3 y 4 del articulo 231 LC regulan una serie de prohibiciones para celebrar
el acuerdo extrajudicial de pagos. Se trata de unas circunstancias y comportamientos del

deudor, que si concurren, éste no podra proceder al acuerdo extrajudicial de pagos.

En primer lugar, no podra celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos aquél deudor que
haya sido condenado en sentencia firme por delito de falsedad documental y delitos contra
el patrimonio, el orden socioecondémico, la Hacienda Publica, la Seguridad Social y los
derechos de los trabajadores «en los 10 afios anteriores a la declaracion de concurso». En
cuanto al plazo de 10 afios, hay que destacar el error del legislador al establecer como
momento temporal de referencia la declaracion de concurso. Tratdndose del acuerdo
extrajudicial de pagos, cabe entender que el momento temporal de referencia es el de la
admision de la solicitud de inicio del procedimiento de acuerdo extrajudicial®®. En
cambio, para DE VIVERO DE PORRAS?! el mencionado momento temporal de
referencia es el de la solicitud del acuerdo, y no el de su admision. Segin DIAZ

ECHEGARAY?2, esta prohibicion debe ser interpretada restrictivamente. Es decir, esta

2 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 229.

30 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 47-48.

31 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 237.

32 José Luis DIAZ ECHEGARAY, El acuerdo extrajudicial de pagos, 2014, p. 44-45.
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norma no sera de aplicacion en caso de que el deudor haya obtenido la rehabilitacion, con
cancelacion de antecedentes penales, o sin dicha cancelacion cuando debi6 proceder la
cancelacion por cumplirse los requisitos exigidos. Asimismo, tampoco cabe aplicar la
prohibicioén cuando el deudor simplemente estuviere incurso en un procedimiento penal,
sin estar condenado. Otra situacion que cabe plantearse es el caso de que con
posterioridad a la designacion del mediador concursal (por tanto, se ha admitido la
solicitud), el deudor es condenado por los delitos sehalados. En este caso dicha condena
no debe producir ningtn efecto sobre el procedimiento de acuerdo extrajudicial que ya se

ha iniciado.

Tampoco podra celebrar una acuerdo extrajudicial de pagos el deudor que dentro de los
cinco afios anteriores a la admision de la solicitud: a) hubiera alcanzado un acuerdo
extrajudicial de pagos; b) hubiera obtenido la homologacion judicial de un acuerdo de
refinanciacion; o c) hubiera sido declarado en concurso de acreedores. En estos casos el
plazo se comienza a contar desde la publicacion en el Registro Publico Concursal de la
aceptacion del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolucion que homologue el acuerdo
de refinanciacion o del auto que declare la finalizacion del concurso, respectivamente’?.
Es necesario destacar la objecion que realiza DE VIVERO DE PORRAS?** sobre la
circunstancia de la letra a), la cual parece muy acertada. Y es que esta prohibicion resulta
mas perjudicial para las personas fisicas que para las personas juridicas, ya que estas
ultimas podrén llevar a cabo modificaciones estructurales (fusiones, segregaciones o
escisiones) que acabaran variando la personalidad juridica de aquélla persona que con
anterioridad ya habia alcanzado un acuerdo. En cuanto a la finalidad de esta prohibicion,
cabe decir que el legislador pretende que el acuerdo extrajudicial de pagos solamente
proceda en caso de una insolvencia inicial, y no en caso de una insolvencia insistente o

perpetua.

En tercer lugar, no podré acudir a un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos el
deudor que esté negociando un acuerdo de refinanciacion con sus acreedores, o el deudor
cuya solicitud de concurso haya sido admitida a tramite. El fundamento de esta

prohibicidn es que a pesar de que los acuerdos de refinanciacion y el acuerdo extrajudicial

33 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 48.
3 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 238.
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de pagos persiguen una finalidad similar, los requisitos y efectos de estas dos figuras son

distintos, asi como su procedimiento y alcance.

2.3.2. Tratamiento de las entidades aseguradoras y reaseguradoras

Junto con las prohibiciones que hemos visto, el tltimo inciso del apartado 5 del mismo
articulo 231 establece que las entidades aseguradoras y reaseguradoras no podran acudir
un acuerdo extrajudicial de pagos. Segin GOMEZ AMIGO?®, esta previsién parece
justificada si la relacionamos con la Disposicion adicional segunda de la LC, que
establece que al concurso®® de las entidades aseguradoras se aplicaran las especialidades
previstas en su legislacion especifica (principalmente la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras). El
problema llega con la modificacion que introduce la Ley 20/2015 en el articulo 233 de la
LC, afiadiendo a éste un nuevo apartado 5, que establece lo siguiente: «En el caso de
entidades aseguradoras, el mediador designado debera ser el Consorcio de Compensacion
de Seguros». Al mismo tiempo, el articulo 189.2 de la Ley 20/2015 establece que en caso
de solicitud de mediador concursal conforme a lo previsto en el articulo 5 bis de la LC,
el nombramiento deberd recaer en el Consorcio de Compensacion de Seguros.
Recordemos que el articulo 5 bis LC, cuando habla de mediador concursal, en principio
se esta refiriendo al acuerdo extrajudicial de pagos. Se puede ver que hay una posible
contradiccion entre lo previsto en el ultimo inciso del articulo 231.5 LC, y los articulos

233.5 LCy 189.2 bis de la Ley 20/2015.

Una interpretacion que permita la coexistencia de estos articulos puede consistir en
considerar que el legislador ha querido introducir un tipo de mediacion concursal para las
entidades aseguradoras y reaseguradoras, que no es la mediacién propia del acuerdo
extrajudicial de pagos, y por lo tanto no se sustancia por los cauces propios del acuerdo
extrajudicial. Esta es la posicién que adopta también SOLETO MUNOZ, que tras
constatar la exclusion que hace el ultimo inciso del articulo 231.1 LC, afirma: «(...) sin

embargo el apartado introducido en la Ley Concursal por la Ley 20/2015, de 14 de julio,

35 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 51.
36 El autor dice «crisis econdmica», que parece englobar no solo el concurso, sino que la insolvencia en
general.
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si admite la mediacion entre entidades aseguradoras.»®’. Otros autores creen que no haria
falta una exclusion expresa como la del articulo 231.5 LC ya que creen que en todos los
casos las entidades aseguradoras y reaseguradoras excederian los limites economicos para

acceder al acuerdo extrajudicial de pagos.>®

DE VIVERO DE PORRAS?® adopta un punto de vista particular, radicalmente distinto al
anterior. De esta forma, entiende que la exclusion que hace el articulo 231.5 no se refiere
a las entidades aseguradoras y reaseguradoras como deudoras, sino que las excluye
cuando sean acreedoras. Este interpretacion, segun la autora, se justifica por el hecho de
que la exclusion de las entidades aseguradoras y reaseguradoras se regula en el apartado
5 del articulo 231 LC, en el que también se aborda la cuestion de como afecta el acuerdo

extrajudicial de pagos a los acreedores de derecho publico y acreedores con garantia real.

Sin embargo, nosotros, como la gran mayoria de los autores** entenderemos que la
exclusion se refiere a las entidades aseguradoras y reaseguradoras como deudoras y no
como acreedoras. Esta forma de entenderlo puede encontrar fundamento si nos fijamos
en varios preceptos que regulan el acuerdo extrajudicial de pagos, los que reiteran la
exclusion de los acreedores de derecho publico y regulan de qué forma quedan afectados
los acreedores con garantia real. Por ejemplo el articulo 234.1 LC, segundo parrafo,
cuando regula la convocatoria de los acreedores: «Se excluird en todo caso de la
convocatoria a los acreedores de derecho publico». O el articulo 238 bis LC: «2. Los
acreedores con garantia real, por la parte de su crédito que no exceda del valor de la
garantia, Unicamente quedaran vinculados por el acuerdo si hubiesen votado a favor del
mismo». En cambio, para las entidades aseguradoras y reaseguradoras la LC no contiene

este tipo de previsiones.

37 Helena SOLETO MUNOZ, «La mediacién concursal, especialidad de la mediacion civil y mercantil»,
ICADE: Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales,
num.98, mayo-agosto, 2016, p. 84.

33 DIAZ ECHEGARAY, op. cit., p. 56-59.

3 DE VIVERO DE PORRAS, op.cit., p. 283.

40 Junto a los que ya hemos mencionado, hay que afiadir a AZNAR GINER, que dice: «(...) si existen
deudores excluidos del acuerdo extrajudicial de pago. El art. 231.5 LC excluye expresamente del
mecanismo negociador a las entidades aseguradoras y reaseguradoras». Eduardo AZNAR GINER,
Mediacion concursal: los acuerdos extrajudiciales de pago, 2016, p. 15.
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2.3.3. Tratamiento de los créditos de derecho publico y créditos con garantia
hipotecaria

Hasta ahora nos hemos referido a los supuestos en los que el deudor no puede celebrar un
acuerdo extrajudicial de pagos. En este apartado expondremos brevemente dos cuestiones

importantes en relacion con los acreedores, regulados en el articulo 231.5 LC.

Por un lado, el citado precepto, en relacion con los efectos del acuerdo extrajudicial de
pagos sobre los créditos con garantia hipotecaria, establece que éstos se regiran segtn lo
dispuesto en los articulos 238 y 238 bis LC. Este tema lo abordaremos con mayor detalle

en apartados posteriores.

Por otro lado, el articulo el 231.5 establece que los créditos de derecho publico no podran
verse afectados por el acuerdo extrajudicial, aunque gocen de garantia real. Son varios
los autores que califican de injustificado este tratamiento privilegiado a la administracion
publica respecto a los demas acreedores. Asi, DIAZ ECHEGARAY*! afirma que aunque
las administraciones publicas aludan a la necesidad de recaudar para justificar este trato
privilegiado, en realidad los particulares tienen mas necesidad de cobrar sus créditos que
las administraciones publicas. También AZNAR GINER*), que considera

«desafortunada» dicha prevision legal.

3. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS:
PROCEDIMIENTO

3.1. Presentacion de la solicitud

3.1.1. Legitimacion y contenido de la solicitud

Ya hemos tenido ocasion de sefialar en otro apartado que el tnico legitimado para solicitar
el inicio del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos es el deudor. Tratandose de
un deudor persona fisica, ¢l mismo sera quien decida sobre la presentacion de la solicitud.

En el caso de que el deudor sea una persona juridica, sera competente para decidir sobre

4 DIAZ ECHEGARAY, op. cit., 56-59..
42 Eduardo AZNAR GINER, Mediacién concursal: los acuerdos extrajudiciales de pago, 2016, p. 32.
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la presentacion de la solicitud el 6rgano de administracion o el liquidador. En este sentido,
el articulo 232.1 LC establece que el deudor que quiera celebrar un acuerdo extrajudicial

de pagos debera solicitar el nombramiento de un mediador concursal.

Con el fin de facilitar el acceso a este procedimiento, el apartado 2 de este articulo dispone
que la solicitud se llevara a cabo mediante un formulario normalizado, el contenido del
cual se determinara por Orden del Ministerio de Justicia®*. A esta solicitud se
acompafiara, ademas de los datos identificativos generales del deudor, un inventario con
los activos y los liquidos del deudor, los bienes y derechos de su titularidad, y los ingresos
regulares que se prevea que vaya a obtener. También se incluird una lista de los acreedores
y su respectiva identificacion, asi como su domicilio y direccion electrénica, con
expresion de la cuantia y el vencimiento de sus créditos, incluidos los contratos vigentes
y los gastos mensuales previstos. Asimismo, este precepto establece que en caso de
concurso consecutivo, el articulo 164.2.2°** se aplicard a la solicitud del acuerdo
extrajudicial de pagos. Por ultimo, la lista de acreedores también incluira a los titulares
de préstamos o de créditos con garantia real o de derecho publico, independientemente

de que puedan no verse afectados por el futuro acuerdo.

Por otro lado, si el deudor estd casado en un régimen distinto al de separacion de bienes,
deberd indicar la identidad de su conyuge y su régimen econdmico matrimonial.
Asimismo, cuando el deudor y su conyuge sean propietarios de la vivienda familiar y ésta
pueda verse afectada por el acuerdo, en la solicitud deberan concurrir ambos cényuges, o
solamente el deudor con el consentimiento del otro. Finalmente, si el deudor tuviera
obligacion legal de llevanza de contabilidad, acompanard junto a la solicitud las cuentas

anuales de los ultimos tres ejercicios®.

43 El formulario fue aprobado por la Orden Ministerial /2831/2015, de 17 de diciembre. Se puede ver este
formulario en el siguiente enlace: https://www.boe.es/boe/dias/2015/12/29/pdfs/BOE-A-2015-14225.pdf
4 Este articulo prevé los supuestos en que el concurso se calificara culpable, entre los que se incluye el
siguiente: «2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acompanados a la solicitud de declaraciéon de concurso o presentados durante la tramitacion del
procedimiento, o hubiera acompanado o presentado documentos falsosy.

4 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 79-82.
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3.1.2. Organo competente y control de admisibilidad

El 6rgano al que el deudor debera dirigir la solicitud varia en funcién de la persona de
¢éste. En este sentido, el apartado 3 del articulo 232 establece que cuando se trate de un
deudor que sea empresario o entidad inscribible, la solicitud se dirigird al Registrador
Mercantil del domicilio del deudor, lo que se puede hacer por via teleméatica. Una vez el
Registrador Mercantil reciba la solicitud, abrira la hoja correspondiente al deudor si éste
no estuviese inscrito, para con posterioridad, si se admite la solicitud, anotar el inicio del
expediente en dicha hoja. En el resto de casos la solicitud se dirigird al notario del
domicilio del deudor?. Antes de que se permitiera al deudor persona fisica el acceso al
acuerdo extrajudicial de pagos, este precepto fue criticado por los motivos que se
expondran a continuacion. Hemos dicho que cuando se trate de un deudor que sea
«entidad inscribible» serd competente para el conocimiento de la solicitud el Registrador
Mercantil del domicilio del deudor. Es decir, no es necesario que el solicitante esté
inscrito, basta con que sea inscribible con arreglo al articulo 16 del Codigo de Comercio
(en adelante, CdC). Por ejemplo, un empresario individual, cuya inscripciéon no es
obligatoria sino que potestativa (excepto el naviero, ex. articulo 19 del CdC). Esto
conllevaba a que el ambito de actuacion del notario quedase considerablemente reducido.
Sin embargo, con la inclusion del deudor persona fisica no empresario en el ambito de
aplicacion subjetivo del acuerdo extrajudicial de pagos, el notario pasa a conocer las
solicitudes provenientes de esta clase de deudores, que se encuentran entre el «resto de
casos» al que alude el citado precepto (articulo 242 bis.1 1° LC)*’. Es interesante
destacar, que cuando el deudor es una persona fisica no empresario, el articulo 242 bis. 1
3° LC establece que el notario impulsarda las negociaciones entre el deudor y sus
acreedores, y designara mediador concursal si lo cree conveniente o si lo solicita el
deudor. Es decir, el propio notario puede asumir las funciones del mediador concursal, y
s6lo cuando lo crea conveniente o lo solicite el deudor es cuando tiene que nombrar

mediador concursal®®.

“Ibidem, p. 87-88.

47 Maria Belén MERINO ESPINAR, «Una primera aproximacion a la realidad del acuerdo extrajudicial
de pagos y la figura del mediador concursal y su relacion con el registro de la propiedad», Revista de
Derecho Civil de Notarios y Registradores, vol. I, nim. 1, enero-marzo de 2015, p. 178-179.

“ DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 343.
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Alternativamente, el deudor persona juridica y el deudor persona fisica empresario
podran dirigir su solicitud a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion, siempre que ¢éstas hayan asumido funciones de mediacion conforme a su
normativa especifica, asi como a la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y

Navegacion de Espaiia.

Una vez que el 6rgano de que se trate reciba la solicitud, procederd a comprobar que
concurren los requisitos previstos en el articulo 231 LC, asi como los datos y la
documentacion aportados por del deudor. Si la documentacion aportada no tuviera ningun
defecto, y quedase acreditado la concurrencia de los requisitos legales para iniciar el
procedimiento, se procedera al nombramiento de un mediador concursal. Por el contrario,
si la documentacion aportada tuviera algin defecto, o si no quedase acreditado el
cumplimiento de los requisitos exigidos para iniciar el procedimiento de acuerdo
extrajudicial de pagos, se dara al deudor un plazo unico y maximo de 5 dias para que
subsane los defectos. Si transcurrido dicho plazo el deudor no ha acreditado el
cumplimiento de los requisitos para acceder al procedimiento, se inadmitira la solicitud,
si bien es cierto que el deudor podré presentar nueva solicitud cuando concurran o pueda

acreditarse el cumplimiento de dichos requisitos®.

3.2. Nombramiento de mediador concursal

3.2.1. El mediador concursal

Podré ser nombrado mediador concursal la persona fisica o juridica a quien corresponda
segun la lista oficial publicada en el Boletin Oficial del Estado. Esta lista es proporcionada
por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia
(art. 233.1). Se trata de un registro publico cuya finalidad es facilitar a las personas el

acceso a las instituciones de mediacion a través de la publicidad de los mediadores®°.

El mediador concursal debera reunir las condiciones necesarias para ser mediador

conforme a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles

4 [bidem, p. 258.
S0 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 186-187.
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(en adelante, LM). Ademas, para poder actuar como administrador concursal en el
concurso consecutivo, debera reunir las condiciones exigidas por el articulo 27 LC para
los administradores concursales. La LM, en su articulo 11, recoge los requisitos que debe
reunir el mediador: a) Pleno ejercicio de sus derechos civiles; b) Titulacion universitaria
o de formacion profesional superior; ¢) Formacion especifica para ejercer la mediacion,
que se adquiere con la realizacion de cursos especificos; d) Suscripcion de un seguro de
responsabilidad civil o garantia equivalente. En caso de personas juridicas dedicadas a la
mediacion, deberan estar constituidas por al menos un mediador que cumpla estos

requisitos.

En cuanto a los requisitos del articulo 27 LC para ser administrador concursal, hasta que
no tenga lugar el desarrollo reglamentario previsto en la Disposicion transitoria segunda
de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, son: o a) ser abogado
en ejercicio, con cinco afios de experiencia y especializacion de Derecho Concursal; o b)
ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de experiencia
profesional y especializacion en el ambito concursal. En el caso de personas juridicas
dedicadas a la mediacion, estas deberan incorporar al menos un mediador que cumpla los

requisitos mencionados’!.

Por ultimo, teniendo en cuenta la remision que hace el segundo parrafo del articulo 233.1
LC, en todo lo que no esté previsto en la LC en relacion con el mediador concursal, se
aplicaran las previsiones sobre expertos independientes. En es sentido, al mediador
concursal le son de aplicacion las incompatibilidades y la recusacion previstas en los

articulos 341 y 342 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM) respectivamente.

3.2.2. Proceso del nombramiento de mediador concursal

Si la solicitud es admitida, se pueden distinguir dos casos. En caso de que el érgano
competente sea el Notario o el Registrador Mercantil, éste procedera al nombramiento de
un mediador concursal. Si por el contrario el 6rgano competente es una Camara Oficial

de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, ésta asumira las funciones de mediacion

St Ibidem, p. 190-192.
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de conformidad con su Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion. Para ello, debera designar una comision de

mediacion, que debera incorporar al menos un mediador concursal®2,

Si el mediador acepta el cargo (compareciendo ante Notario o Registrador Mercantil),
deberd facilitar al Notario o al Registrador Mercantil una direccion electronica que
cumpla los requisitos del articulo 29.6 LC> y que permita a los acreedores realizar
cualquier comunicacion o notificacion®. Con esta aceptacion por parte del mediador
concursal es cuando se produce la iniciacion en sentido propio del procedimiento de
acuerdo extrajudicial de pagos. En cambio, cuando no proceda el nombramiento de
mediador concursal (en el caso de presentar la solicitud ante una Camara Oficial de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, o tratandose de deudor persona fisica no
empresario, ante el Notario, cuando éste mismo impulse las negociaciones), el inicio en

sentido propio se produce con la admision de la solicitud del deudor>.

A continuacion, el 6rgano que haya nombrado al mediador concursal hara llegar dicho
nombramiento a los Registros publicos de bienes mediante certificacion o copia
remitidas, asi como al Registro Civil y los demas registros publicos que correspondan.
Dichos registros practicaran la anotacion correspondiente en la hoja registral. Asimismo,
comunicara la apertura de las negociaciones al juez competente para la declaracion de
concurso y ordenara su publicacion en el Registro Publico Concursal. Por otro lado, el
apartado 4 de este articulo establece que debera dirigir una comunicacion a la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
en la que consten los nombres del deudor y del mediador, con sus respectivos Numeros
de Identificacion Fiscal (en adelante NIF). Y en el caso del mediador, también debera
constar la fecha de aceptacion del cargo y una direccion electronica. Por Gltimo, remitira
dicha comunicacion a la representacion de los trabajadores, cuando la haya, para que se

personen en el procedimiento si lo creen conveniente®.

52 Articulo 233.3 LC.

53 Articulo 29.6 LC: «La direccion electronica que se sefiale debera cumplir las condiciones técnicas de
seguridad de las comunicaciones electronicas en lo relativo a la constancia de la transmision y recepcion,
de sus fechas y del contenido integro de las comunicacionesy.

5 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 32.

55 Ibidem, p. 34.

56 Articulo 233, apartados 2, 3 y 4 LC.
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Un aspecto importante, sobre el que no se pronuncian estos preceptos son los plazos. Por
un lado, ;cudl es el plazo para que el Notario o el Registrador Mercantil nombren un
mediador concursal? En segundo lugar, ;cudl es el plazo que tiene el mediador concursal
nombrado para aceptar el cargo? Para responder a estas preguntas debemos partir de la
remision que ya hemos visto del articulo 233.1, segundo parrafo LC. Asi pues, en cuanto
a la primera cuestion, en virtud del articulo 340.1 RRM el plazo que se le da al Registrador
Mercantil para dicho nombramiento es de 15 dias. En cuanto a la segunda cuestion, el
plazo que tiene el mediador concursal para aceptar el cargo, cuando el nombramiento
corresponda al Registrador Mercantil, es de 5 dias (ex. Art. 344.2 RRM)>’. Teniendo en
cuenta que el nombramiento de mediador concursal por parte del Notario queda reducido
a los casos en los que el deudor sea una persona fisica no empresario, habra que estar a
lo dispuesto en el articulo 242 bis.1, que establece las especialidades de este tipo de
deudores. Asi pues, el Notario tendra un plazo de 5 dias para el nombramiento de
mediador concursal. A su vez, este ultimo tendréd otro plazo de 5 dias para aceptar el

cargo.

Tampoco dice nada la LC sobre qué pasa si el mediador no acepta el cargo, es recusado
0 se «se excusa» (se abstiene) por concurrir en ¢l alguna incompatibilidad. Para estos
supuestos volveremos aplicar las disposiciones del RRM para expertos independientes.
En concreto, del articulo 344.3 RRM se desprende que si transcurrido el plazo establecido
al efecto, el mediador concursal no ha aceptado el cago por cualquier causa (incluyendo
la recusacion y la abstencion por el propio mediador concursal) se producird la caducidad
de su nombramiento, y el Registrador Mercantil (y en este caso también el Notario)

procederan a realizar un nuevo nombramiento®.

3.3. Efectos de la iniciacion del expediente
La LC es confusa en lo que respecta a la determinacion de cuando se inicia el

procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos y cudles son sus efectos. Ya hemos dicho

57 Pedro B. MARTIN MOLINA, Jos¢é M* DEL CARRE DIAZ-GALVEZ, M* Antonia LOPO LOPEZ
(coords.); La Ley concursal y la mediacion concursal. Un estudio conjunto realizado por especialistas,
2014, p. 461.

58 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 33-34.

29



mas arriba que el inicio del procedimiento en sentido propio del acuerdo extrajudicial de
pagos se entiende producido: a) o bien cuando el mediador acepta el cargo; b) o bien
desde la admision de la solicitud del deudor, en caso de que ésta se haya presentado ante
una Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, o tratdindose de
deudor persona fisica no empresario, ante el Notario, cuando éste mismo impulse las
negociaciones®®. En cambio, con la expresion «efectos de la iniciacion del expediente»
nos referiremos a un periodo temporal més amplio, que empieza desde la presentacion de
la solicitud por parte del deudor, y sigue con el inicio del procedimiento en sentido propio,

acabando con su posterior publicacion y comunicacion de la apertura de negociaciones.

A continuacién procederemos a analizar los distintos efectos que producen cada uno de
los momentos temporales, englobados bajo la expresion «efectos de la iniciacion del

expedientey.

3.3.1. Efectos de la presentacion de la solicitud por parte del deudor

Una vez el deudor presenta la solicitud de nombramiento de mediador concursal, el
articulo 235.1 LC establece que éste podra seguir desarrollando su actividad laboral,
empresarial o profesional. No obstante, el deudor no podré llevar a cabo ningtn acto de
administracion y disposicion que exceda de los actos u operaciones inherentes al giro o

trafico de su actividad®®.

3.3.2. Comunicacion de la apertura de negociaciones al juzgado: consideraciones

previas y efectos

3.3.2.1. Consideraciones previas

Como ya hemos visto mas arriba, una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el
Registrador Mercantil, Notario (si decide nombrar mediador) o Camara Oficial de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion encargado de su nombramiento debera
comunicar de oficio la apertura de negociaciones al juzgado competente para la

declaracion de concurso. Este deber se prevé tanto en el articulo 5 bis como en el articulo

5 Constatado esto, resulta que la «aceptacion por parte del mediador concursal de su cargo», en el caso de
las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion y del Notario cuando nombre
mediador, equivale a la admision por parte de estos de la solicitud presentada por el deudor.

80 Jorge MOYA BALLESTER, Mecanismos preventivos del concurso de acreedores, los acuerdos de
refinanciacion y el acuerdo extrajudicial de pagos, 2017, p. 91.
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233.3 LC. Dicha comunicacion de la apertura de negociaciones se deberd hacer, en virtud
del articulo 5 bis.2, en relacion con el articulo 5 LC, en el plazo de los dos meses
posteriores a la fecha en que el deudor hubiera conocido o debido conocer su estado de
insolvencia. No obstante, existen algunas contradicciones entre estos dos preceptos

(233.3 y 5 bis) que cabe mencionar.

En primer lugar, el primero no dice nada de la Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion, mientras que el segundo si lo hace. En segundo lugar, mientras
que el primero establece, en su apartado 3, que la publicaciéon de la apertura de
negociaciones en el Registro Publico Concursal la realizard el Letrado de la
Administracion de Justicia, el segundo encomienda dicha tarea al Registrador Mercantil,
Notario o Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion. En tercer
lugar, el articulo 5 bis.3, parrafo segundo, prevé la posibilidad de que el deudor solicite
el caracter reservado de la comunicacion, y por tanto su no publicacion en el Registro

Publico Concursal. Sin embargo, el articulo 533.3 ordena dicha publicacion.

Respecto a la segunda contradiccion, GOMEZ AMIGO®! considera que puesto que el
articulo 233.3 es una norma especial en sede de acuerdos extrajudiciales de pagos, la

solucién mas acertada es aplicar el articulo 233.3, y no el 5 bis.

En cuanto a la tercera contradiccion, AZNAR GINER®? considera que tratandose de
acuerdos extrajudiciales de pago no se puede aplicar lo dispuesto en el articulo 5 bis.3
relativo al carécter reservado de la comunicacion. Son dos los fundamentos en los que se
apoya este autor para justificar tal afirmacion. En primer lugar, el articulo 5 bis.3 reserva
esa facultad de solicitar el caracter reservado al deudor, en el momento que realiza dicha
comunicacion. Y teniendo en cuenta que en el acuerdo extrajudicial de pagos la
comunicacion la hace el Registrador Mercantil, el Notario o la Camara Oficial de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, estos no tienen legitimacion para solicitar
dicho carécter reservado. En segundo lugar, los preceptos especiales que regulan el
acuerdo extrajudicial de pago ademés de prever expresamente la publicacion en el

Registro Publico Concursal, vinculan una serie de efectos a dicha publicacion. Esta

61 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 92.
62AZNAR GINER, op. cit., p. 62.

31



misma postura es la que adopta LORENTE LARA®, al destacar el caracter imperativo y

preferente de los preceptos especiales que regulan el acuerdo extrajudicial de pagos.

Por lo que respecta a la primera contradiccion, dicho lo anterior es evidente que a pesar
de que el articulo 5 bis no mencione a la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios
y Navegacion, no tiene relevancia ya que prevalecen las reglas especiales sobre acuerdo

extrajudicial de pagos, contenidas en el Titulo X de la LC.

3.3.2.2. Efectos

De los efectos que produce la comunicacion de la apertura de negociaciones al juez
competente para el concurso, antes de nada destaca la proteccidon que ofrece el legislador
al deudor en relacion con la declaracion de concurso. En este sentido, en primer lugar, el
articulo 5 bis.2 LC exime temporalmente al deudor del deber de solicitar su concurso
desde que tiene lugar la citada comunicacion. En segundo lugar, el articulo 15.3 LC
protege al deudor frente a sus acreedores, prohibiendo la admision de solicitudes de
concurso provenientes de personas que no sean el deudor o el mediador concursal. No
obstante, esta proteccion frente a la declaracion de concurso no es para siempre. A tal
efecto sefiala el articulo 5 bis.5 LC que transcurridos tres meses desde la comunicacion,
si el deudor sigue en estado de insolvencia, debera solicitar la declaracion de su concurso
dentro del mes siguiente, a no ser que ya lo haya solicitado el mediador concursal. En el
caso de deudor persona fisica no empresario, en virtud del articulo 242 bis. 9° LC, dicho
plazo no es de tres meses, sino que de dos. Asimismo, una vez transcurrido esos tres
meses (0 dos en el caso del articulo 242 bis. 9°) los acreedores también podran solicitar
la declaracion de concurso, en virtud del articulo 15.3 LC. A su vez, el articulo 235.5 LC
prevé esta misma proteccion, estableciendo que el deudor que se encuentre negociando
un acuerdo extrajudicial de pagos no podra ser declarado en concurso, dentro del plazo
previsto en el articulo 5. Como sefiala MOY A BALLESTER®, este Giltimo articulo lo que

realmente impide es la declaracion de concurso por solicitud de los acreedores, puesto

63 Marina LORENTE LARA, «Acuerdo Extrajudicial de Pagos (V). ;Cémo se compagina la solicitud de
AEP con la comunicacion del art. 5 bis de la Ley Concursal o preconcurso?», Blog Garrigues, [en linea]:
http://blog.garrigues.com/acuerdo-extrajudicial-de-pagos-v-como-se-compagina-la-solicitud-de-aep-con-
la-comunicacion-del-art-5-bis-de-la-ley-concursal-o-preconcurso/ [Consulta: 19 de abril de 2020].

% MOYA BALLESTER, op. cit., p. 98.
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que si lo interpretamos junto con el articulo 5 bis.2, vemos que al deudor no se le prohibe
solicitar la declaracidon de su concurso, solamente se le exime temporalmente de su deber.
Finalmente merece destacar el reciente Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia. Este Real Decreto-ley prevé un régimen especial destinado a
paliar los efectos negativos del COVID-19. En este sentido, en su articulo 11.1 establece
que hasta el 31 de diciembre de 2020 el deudor insolvente no tendré el deber de solicitar
la declaracion de concurso, independientemente de que haya o no comunicado al juez la

apertura de negociaciones.

En segundo lugar, en virtud del articulo 235.2 a), la comunicacion de la apertura de
negociaciones al juez prohibe a los acreedores que puedan verse afectados por el concurso
llevar a cabo cualquier tipo de ejecucion, ya sea judicial o extrajudicial, sobre el
patrimonio del deudor. Esta prohibicion finaliza pasados tres meses desde dicha
comunicacion, o cuando se adopte el acuerdo o se declare el concurso. En el caso de
deudor persona fisica no empresario, dicho plazo serd de dos meses (ex articulo 242 bis. 1
8° LC). Cabe destacar que, como en otros casos que hemos visto, existen diferencias en
este punto respecto al régimen general del articulo 5 bis LC. De este modo, el articulo 5
bis establece que no podran iniciarse, o si ya se hubieran iniciado deberan suspenderse,
las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre bienes o derechos que resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. Como
hemos visto, el articulo 235.2 a) ofrece una proteccion mas amplia al deudor, puesto que
la prohibicion alcanza a todo su patrimonio, y no solo a «bienes o derechos que resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial». No obstante,
esta prohibicion no alcanza a los acreedores que tengan créditos con garantia real que no
recaiga sobre bienes imprescindibles para que el deudor continie con su actividad
econdémica o profesional, ni sobre la vivienda habitual del deudor. Y en caso de que
recaiga sobre estos bienes, los acreedores podran ejercer su accion real, pero ésta quedara

en suspenso mientras no se haya agotado el plazo de tres meses®.

SSLORENTE LARA, « El Acuerdo Extrajudicial de Pagos (IV): Ambito de paralizacion de las ejecuciones
contra el patrimonio de deudor», Blog Garrigues, [en linea]:
http://blog.garrigues.com/el-acuerdo-extrajudicial-de-pagos-iv-ambito-de-paralizacion-de-las-
ejecuciones-contra-el-patrimonio-de-deudor/ [Consulta: 21 de abril de 2020].
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En tercer lugar, el articulo 235.2 b) senala que desde la citada comunicacion de apertura
negociaciones, los acreedores que puedan verse afectados por el acuerdo «Deberan
abstenerse de realizar acto alguno dirigido a mejorar la situacion en que se encuentren
respecto del deudor comun». CABANAS TREJO® entiende que dentro de esta
afirmacion tan genérica tiene cabida, por ejemplo, la constitucion o sustitucion de
garantias a favor de los acreedores. En cualquier caso, este caracter genérico de la
limitacion conlleva a una reduccién considerable del margen de actuaciéon de los
acreedores®’. AZNAR GINER®, por su parte, afiade que es dudosa la efectividad de este
precepto, ya que no se prevé ninguna medida sancionatoria en caso de que los acreedores

incumplan su deber.

En cuarto lugar la letra ¢) de este articulo 235.2 establece que los acreedores podran poner
a disposicion del mediador concursal (o en su caso del Notario) una direccion electronica
para la practica de las comunicaciones que sean necesarias®®. Recordemos que para la
solicitud de nombramiento de mediador concursal, el articulo 232.2 LC ya preveia que
esta direccion electronica debe acompanarse junto con la solicitud. Esta prevision tiene
gran relevancia, ya que las comunicaciones que se envien a la direccion electronica

facilitada por los acreedores produciran plenos efectos.

En quinto lugar, el apartado 3 del articulo 235 LC ordena, durante la negociacion del
acuerdo, la suspension del devengo de intereses de los créditos que puedan verse
afectados por el mismo. Dicha suspension se regira por lo dispuesto en el articulo 59 LC.
El articulo 59 en primer lugar aclara que esta suspension engloba tanto los intereses
legales como los convencionales. A continuacion establece que la suspension no afectara
a los créditos que gocen de garantia real, hasta la parte que cubra la garantia. Es decir, si
la garantia no cubre el crédito en su totalidad, los intereses relativos a la parte que no esté
cubierta si que quedardn en suspenso. En cuanto a los intereses salariales, estos

devengaran el interés legal del dinero.

6 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 96.

67 Carlos PUIGCERVER ASOR, Federico ADAN DOMENECH, La aplicacién practica de la segunda
oportunidad: problemas y respuestas, 2019, p. 59.

%8 AZNAR GINER, op. cit. 78.

8 Ibidem, p. 72.
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En sexto lugar, al apartado 4 de este articulo 235 LC regula el tratamiento que se debe
dar a los créditos con garantia personal. En este sentido, los acreedores cuyo crédito goce
de garantia personal, podran ejecutar su garantia, sin mas limites que la necesidad de que
el crédito esté vencido. En este caso, los garantes no podran invocar, en perjuicio del

acreedor, las negociaciones que haya iniciado el deudor’’.

3.3.3. Efectos de la anotacion de la apertura de negociaciones en los registros
publicos

Recordemos que el articulo 233.3 LC encomendaba al 6rgano competente de nombrar
mediador concursal la comunicacion de las negociaciones a los registros publicos de
bienes, para que éstos hicieran la anotacion correspondiente. Los efectos derivados de
esta anotacion, a pesar de estar incluidos en un mismo articulo denominado «Efectos de
la iniciacion del expedientey, son distintos de los efectos de la presentacion de la solicitud

y de los efectos de la comunicacion de negociaciones al juez.

Asi pues, el segundo inciso del articulo 235.2 a) establece que una vez que se haya
efectuado la anotacion correspondiente en los registros publicos de bienes, no se podran
anotar respecto a los bienes del deudor embargos o secuestros posteriores a la
presentacion de la solicitud de nombramiento de mediador concursal. Evidentemente se
excluyen los que puedan corresponder a acreedores de derecho publico’!. Es de destacar
que el legislador en este punto ofrece una proteccion mas adecuada al deudor que por
ejemplo, en el caso de la proteccion frente a la ejecucion de créditos. Es decir, para
determinar qué embargos y secuestros no pueden ser anotados, parte del momento en el
que el deudor presenta la solicitud de mediador concursal, y no de momentos posteriores.
En cambio, para la proteccion frente a la ejecucion de créditos, parte del momento en el

que tiene lugar la comunicacidn de las negociaciones al juez.
3.4. Convocatoria a los acreedores

El articulo 234.1 LC establece que el mediador concursal, una vez haya aceptado el cargo

y dentro de los diez dias siguientes a la aceptacidon, examinard los datos y la

70 Ibidem, p. 81.
T GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 93.
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documentacién aportados por el deudor, y en su caso podra requerirle para que subsane
los posibles defectos. Como destaca GOMEZ AMIGO??, esta comprobacion no significa
que el mediador pueda inadmitir la solicitud, que ya ha sido admitida por el Registrador

Mercantil o Notario.

En este mismo plazo comprobari la existencia y la cuantia de los créditos y convocara al
deudor y a los acreedores que figuren en la lista presentada por aquél a una reunion.
También convocara a los acreedores de los que pudiera tener conocimiento por otro
medio. Se excluira a los acreedores de derecho publico. La reunion se celebraréd dentro de
los dos meses posteriores a la aceptacion del cargo por parte del mediador, en el lugar del
domicilio del deudor. La convocatoria se llevara a cabo por via notarial, o por cualquier
medio que garantice la recepcion de las comunicaciones. Ahora bien, si figurase la
direccion electronica de los acreedores, la comunicacion se realizard por esta via. Esta

ultima prevision conecta directamente con la del articulo 235.2 c).

No obstante lo anterior, cuando el deudor es una persona fisica no empresario, los plazos
son diferentes. En primer lugar, si el notario no nombra un mediador concursal el plazo
para comprobar la existencia y cuantia de los créditos y realizar la convocatoria de la
reunion es de quince dias desde la recepcion de la solicitud por parte del notario. En

cuanto a la reunion, ésta se celebrara en el plazo de un mes desde la convocatoria’.

En cuanto al contenido de la convocatoria, ésta debera expresar el lugar, dia y hora de la
reunion, asi como el objetivo de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pago. También
debera incluir la identidad de los acreedores, la cuantia de los créditos la fecha de
concesion y de vencimiento y las garantias personales y reales que se hubieran

constituido.

"2 Ibidem, p. 97-98.
73 AZNAR GINER, op. cit., p. 71.
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3.5. Propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos y posible terminacion
anticipada de las negociaciones

3.5.1. Propuesta inicial

El articulo 236 LC establece que el mediador concursal debera remitir, con una antelacion
minima de veinte dias naturales a la celebracion de la reunién, y con el consentimiento
del deudor, una propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos a los acreedores. Dicha
propuesta versara sobre los créditos pendientes de pago a la fecha de la solicitud
presentada por el deudor. En caso de deudor persona fisica no empresario, el plazo no
sera de veinte dias, sino que de quince (articulo 242 bis.1 6° LC). Un tema discutido es el
relativo a quién redacta la propuesta de acuerdo, si el deudor o el mediador concursal.
AZNAR GINER’ considera que dicha tarea le corresponde al deudor, ya que si lo
redactase el mediador concursal estaria vulnerando la imparcialidad y neutralidad que le
son exigidas. En cambio, SENES MOTILLA" entiende que la propuesta es elaborada
por el mediador concursal. MARTINEZ SANZ® también adopta este ultimo punto de
vista, ya que considera que aunque el mediador deberé contar con el consentimiento del
deudor para la propuesta del acuerdo, «(...) la funcién que se le asigna va mas alla de la
que se reserva, con cardcter general, a los mediadores en asuntos mercantiles, cuyo

cometido suele cefiirse a la intermediacion entre las partesy.

3.5.1.1. Medidas que puede contener la propuesta

En primer lugar, la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos puede contener esperas
por un plazo que no exceda de diez afios (articulo 236.1 a) LC). La segunda posible
medida que prevé la LC son las quitas (articulo 236.1 b) LC). El articulo 236 no establece
mas limites que el plazo previsto para la primera medida, pero como veremos en el
apartado correspondiente, estas dos posibles medidas, igual que el resto de las que
veremos, se aplicaran con unos limites diferentes en funcion de las mayorias que

concurran en la adopcion del acuerdo’”.

™ Ibidem, p. 83-84.

75 Carmen SENES MOTILLA, «El acuerdo extrajudicial de pagos: ;Alternativa efectiva al concurso de
acreedores?», Revista de Derecho Civil de Notarios y Registradores, vol. I, nim. 1, enero-marzo de 2014,
p.60.

76 MARTINEZ SANZ, Manual de derecho mercantil, p. 582-583.

7 MOYA BALLESTER, op. cit., p. 151.
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La tercera medida que prevé el articulo 236.1 LC, contenida en la letra c), es la cesion de
bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago (total o parcial) de sus créditos.
En relacion con esta medida, el mismo articulo 236 establece un limite vinculado a la
conservacion de la empresa. En este sentido, prevé que los bienes y derechos cedidos en
ningln caso pueden ser los necesarios para la continuacion de la actividad del deudor.
Ademas, el valor razonable’® de éstos no puede ser superior al crédito que se extingue. Y
en caso de que sea superior, la diferencia se deberd integrar en el patrimonio del deudor.
Por ultimo, si se trata de bienes afectos a garantia, se estara a lo dispuesto en el articulo
155.4 LC, que regula el pago de los créditos con privilegio especial en la fase de

liquidacion del concurso de acreedores.

La cuarta posible medida, contenida en la letra c) del citado articulo, consiste en la
conversion de deuda en acciones o participaciones de la sociedad deudora, es decir, la
capitalizacion de créditos. Si se opta por introducir esta medida en la propuesta de
acuerdo, habra que estarse a lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta, apartado 3.
b).3° ii) LC. Esta establece que el aumento de capital del deudor necesario para la
capitalizacion de créditos requiere las mayorias simples previstas para las Sociedades de
Responsabilidad Limitada y Sociedades Andnimas (articulos 198 y 201.1 Ley de
Sociedades de Capital respectivamente). Con la exigencia de mayoria simple, la LC
pretende facilitar la conversion de deuda en acciones o participaciones del deudor, ya que
por regla general, este tipo de acuerdos se toman por mayoria absoluta (articulos 199 y

201.2 de la Ley de Sociedades de Capital).

En quinto lugar, la propuesta puede contener la conversion de deuda en: a) préstamos
participativos por un plazo no superior a diez afios; b) obligaciones convertibles o
préstamos subordinados; c) préstamos con intereses capitalizables; o d) cualquier otro
instrumento financiero de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la deuda

original (articulo 236.1, d) LC).

Por ultimo, el articulo 236 LC impone un limite para cualquiera de las anteriores medidas.

Asi, dispone que:

78 Para saber qué se debe entender por «valor razonabley, el articulo 236 nos remite al articulo 94.5 LC.
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«En ningun caso la propuesta podra consistir en la liquidacion global del patrimonio del deudor
para satisfaccion de sus deudas ni podra alterar el orden de prelacion de créditos legalmente
establecido, salvo que los acreedores postergados consientan expresamente.

Es importante sefialar que en caso de que el deudor sea persona fisica no empresario,

nicamente se podran prever en la propuesta de acuerdo las tres primeras medidas’.

3.5.1.2. Plan de pagos

En virtud del articulo 236.2, la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos debera
contener, en primer lugar, un plan de pagos, que consiste es un documento en el que se
reflejan los recursos de que dispone o que prevea que va a disponer el deudor para
satisfacer los créditos de sus acreedores. Asimismo, este plan de pagos contiene
previsiones acerca de como y cuando va a pagar el deudor. En definitiva, el plan de pagos
es el documento que refleja las condiciones en las que se van a cumplir las medidas

previstas en la propuesta (quitas, esperas, etc.).

3.5.1.3. Plan de viabilidad y otras exigencias de la propuesta

En segundo lugar, el plan de pagos deberd ir acompafiado de un plan de viabilidad,
estrechamente vinculado al plan de pagos. Este plan de viabilidad es un documento en el
que, atendiendo a la situacion econdmica y financiera del deudor, asi como a los
problemas que pueden poner en riesgo la continuidad de su actividad, se proponen un
conjunto de medidas tendentes a garantizar dicha continuidad, sin olvidar la satisfaccion
de los acreedores. Deberd incluirse en este plan una propuesta de cumplimiento regular
de las nuevas obligaciones, asi como un plan de continuacion de la actividad. En su caso,
deberd fijarse también una cantidad en concepto de alimentos para el deudor y su
familia®’. La vinculacion del plan de viabilidad con el plan de pagos se puede entender
mejor si acudimos al articulo 100.5 LC, que regula el contenido de la propuesta de
convenio en sede de concurso de acreedores, que a pesar de estar fuera del articulado
relativo al acuerdo extrajudicial de pagos, nos puede servir para entender la importancia
de este plan. En este sentido, este precepto viene a decir que cuando el deudor prevea que

para el cumplimiento de las obligaciones asumidas en virtud del acuerdo va a necesitar

79 AZNAR GINER, op. cit., p. 86-87.
80 Ibidem, p. 90-93.
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recursos generados por la continuidad de su actividad, incluira en el convenio un plan de

viabilidad, aparte del plan de pagos.

Por tultimo, se incluird copia del acuerdo o solicitud de aplazamiento de los créditos de
derecho publico, o como minimo, de las fechas de pago de dichos créditos si no se van a

satisfacer en sus plazos de vencimiento.

El plan de viabilidad tiene una gran relevancia, ya que es la manifestacion de la voluntad
del legislador de que los acuerdos extrajudiciales de pago no estén destinadas a la
liquidacion de la empresa, sino que a su conservacion, que a su vez, permitira el pago a
los acreedores. Pero el plan de viabilidad también tiene el propdsito de que solamente
puedan celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos aquellos deudores que realmente

tengan posibilidades de continuacion®!.

3.5.2. Propuesta de los acreedores y propuesta final

El articulo 236.3 LC establece que dentro del plazo de diez dias naturales posteriores al
envio por parte del mediador concursal de la propuesta inicial de acuerdo extrajudicial de
pagos a los acreedores, éstos podran presentar propuestas alternativas o bien
modificativas de la inicial. Esto permitira a los acreedores dar a conocer sus puntos de
vista en el marco de las negociaciones, antes de la reunion. Como bien sefiala SENES
MOTILLA®?, en realidad el plazo de diez dias no deberia ser a partir del «envio», sino
que seria mas acertado que comenzase a contar a partir de la «recepcion» de la propuesta
inicial por parte de los acreedores. Transcurrido el citado plazo, el mediador remitird a
los acreedores el plan de pagos y el plan de viabilidad final, previa aceptacion por parte

del deudor.

3.5.3. Posible terminacion anticipada de las negociaciones
El apartado 4 del articulo 236 LC establece que el mediador concursal debera solicitar la
declaracion de concurso inmediatamente si concurren las siguientes circunstancias: a)

Que dentro del plazo de diez dias al que se refiere el apartado 3, los acreedores que

81 fdem.
8 SENES MOTILLA, op. cit., p. 61.
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representen, como minimo la mayoria del pasivo que se pueda ver afectado por el acuerdo
decidan no continuar con las negociaciones; y b) Que el deudor se encuentre en estado de
insolvencia actual o inminente. Esta medida encuentra su fundamento si la ponemos en
relacion con las mayorias exigidas para adoptar el acuerdo extrajudicial de pagos. Es
decir, como veremos mas adelante, para que se pueda aprobar el acuerdo extrajudicial de
pagos se necesita, como minimo, la aceptacion de los acreedores que representen, como
minimo, el 60% del pasivo que pueda verse afectado por el acuerdo. Por lo tanto, no
tendria sentido seguir con las negociaciones si ya falta el 50% del pasivo que pueda verse

afectado por el acuerdo®.

3.6 . Reunion y adopcion del acuerdo extrajudicial de pagos

Recordemos que, aparte de las propuestas de acuerdo que hemos visto, existe un tramite
posterior, que es la reunién, que se celebra el dia fijado por el mediador en la
convocatoria. En ésta etapa del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos los
acreedores se retinen con el deudor para deliberar sobre las distintas medidas plasmadas
en la propuesta de acuerdo. Ademas, en esta fase es donde finalmente se adopta el acuerdo

extrajudicial de pagos, siempre que concurran las mayorias que veremos mas adelante.

3.6.1. Deber de asistencia y consecuencias de su incumplimiento

El articulo 237.1 LC establece un deber de asistencia a la reunion para aquellos
acreedores, que habiendo estado convocados en tiempo y forma, ni hayan aceptado la
propuesta de acuerdo, ni se hayan opuesto a ella dentro del plazo de diez dias anteriores
a la reunion. El incumplimiento de este deber comporta una seria sancion en caso de que,
no habiéndose alcanzado una acuerdo, se abra el concurso consecutivo. En este sentido,
los créditos de los acreedores que incumplan su deber de asistencia a la reunién se
calificaran como subordinados en el citado concurso consecutivo. Ahora bien, es de
destacar que esta sancion no alcanza a los acreedores que gocen de garantia real. Esto
significa que realmente, los acreedores con garantia real, aun estando convocados, no
tienen el deber de asistir a la reunion, ya que su no participacion no les acarreara ninguna

sancion®?,

83 DiAZ ECHEGARAY, E! acuerdo extrajudicial de pagos, p.104-105.
% GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 101.
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Para DIAZ ECHEGARAY® la prevision de este deber de asistencia y de la
correspondiente sancion en caso de incumplimiento es una medida acertada y adecuada
para incentivar a los acreedores que participen en la negociacion, y de esta forma evitar
que ésta fracase por el mero absentismo de los acreedores. Sin embargo, sefiala el autor,
esta norma debe ser interpretada de forma restrictiva. Una manifestacion de esta
interpretacion restrictiva es que solamente se aplicara la sancion si se ha celebrado la
reunion. Asi por ejemplo, si el mediador concursal ha tenido que solicitar el concurso en
virtud del mandato contenido en el articulo 236.4 LC, los acreedores que ni se hayan
opuesto ni hayan aceptado la propuesta no veran sus créditos degradados a la clasificacion
de subordinados®. Por el contrario, AZNAR GINER®’ considera que esta medida
sancionatoria puede ser contraproducente, ya que los acreedores, con el miedo de que sus
créditos sean degradados en un posible concurso consecutivo, tenderan a oponerse

directamente a la propuesta de acuerdo.

3.6.2. Desarrollo de 1a reunion y posibles modificaciones de la propuesta

Hemos dicho que la reunion sirve para que los acreedores y el deudor sigan negociando
o deliberando sobre el acuerdo. Asimismo, esta fase del procedimiento de acuerdo
extrajudicial es una oportunidad para introducir modificaciones en los planes de pago y
de viabilidad. Esta posibilidad la prevé el segundo apartado del articulo 237. Ahora bien,
estas modificaciones en ningin caso pueden alterar las condiciones de pago de los

acreedores que habiendo aceptado la propuesta no hayan asistido a la reunion.

3.6.3. Cuestiones omitidas por el legislador: asistencia del mediador y del deudor

Cabe mencionar algunas cuestiones interesantes sobre las que no se pronuncia la LC. En
primer lugar, se puede plantear la cuestion acerca de si el mediador concursal tiene el
deber de asistir a la reunion. Entendemos que la participacion del mediador en la reunion

es preceptiva, ya que es €l quien asume la funcioén de facilitar las negociaciones entre

85 DIAZ ECHEGARAY, op. cit., p. 105-107.
86 También lo entiende asi SENES MOTILLA: «(...) se ha considerado que unicamente se producira la
subordinacion si la reunion llega a tener lugar de modo efectivo y el acreedor, ni asiste ni expresa su
oposicion hasta diez dias naturales anteriores a la reunién». SENES MOTILLA, op. cit., p. 61.
87 AZNAR GINER, op. cit., p. 98.
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deudor y acreedores, € incluso, como afirma AZNAR GINER®, sobre él recae la funcion
de presidir la reunion. Asimismo, este mismo autor afirma que, aunque la LC no diga
nada, el mediador concursal deberd emitir un acta al final de la reunion en el que consten
los asistentes, la propuesta objeto de aceptacion y el resultado de la reunion. En cuanto al
resultado de la reunién, como veremos mas adelante, éste variara en funcion de las

mayorias que concurran a la aceptacion de la propuesta.

Por otro lado, aunque el articulo 234.1 LC ordene al mediador concursal la convocatoria
tanto del deudor como de los acreedores, el articulo 237 solamente establece el deber de
asistencia de los acreedores. DE VIVERO DE PORRAS® entiende que la participacion
del deudor también debe ser obligatoria, ya que €l es el inico que puede valorar si puede
cumplir o no el acuerdo que se alcance. AZNAR GINER®® piensa que, al igual que el
mediador, el deudor también debe asistir a la reunion, ya que no tendria sentido eximir
de ese deber a quien ha iniciado las negociaciones. Sin embargo, este autor aporta una
matizacion interesante. Se plantea la cuestion de qué consecuencia tendria la no asistencia
del deudor en la reunion. Entiende el autor que si durante la reunién no se modifica el
contenido de la propuesta de acuerdo final, que cont6 con el consentimiento del deudor,
no habra problema, ya que dicha propuesta tiene la naturaleza juridica de una oferta
vinculante, y por tanto, una vez lo acepten los acreedores se dara por concluido el acuerdo.
El problema puede darse si durante la reunion se introducen modificaciones en esa
propuesta final que contd con el consentimiento del deudor. En este caso el autor
considera que la soluciéon mas razonable seria dar por aprobado el acuerdo, pero

condicionando su eficacia al consentimiento y aceptacion del deudor.

3.6.4. Adopcion (o no) del acuerdo extrajudicial de pagos

Una vez celebrada la reunioén, en funcién de las mayorias obtenidas, el acuerdo
extrajudicial de pagos se considerard aprobado o no. A continuacidon analizaremos las
diferentes situaciones que se pueden plantear en caso de aprobacion del acuerdo, asi como

las actuaciones que deben seguir a dicha aprobacion. Por otro lado, también veremos qué

88 Ibidem, p. 101.
8 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 301.
%0 AZNAR GINER, op. cit., p. 100.
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ocurre en caso de que no se obtengan las suficientes mayorias para que el acuerdo se

tenga por aprobado.

3.6.4.1. Aprobacion del acuerdo y su extension subjetiva

Cuando decimos que se aprueba el acuerdo nos referimos a que se aprueban las medidas
previstas en la propuesta final, que ya hemos visto anteriormente. Ahora bien, dicha
aprobacion no es absoluta, sino que graduable. Es decir, dependiendo de las mayorias
obtenidas puede ser que se apruebe el acuerdo, pero solamente en relacién con algunas
de las medidas previstas en la propuesta, y en ciertas condiciones. Lo que no significa
que no se puedan aprobar todas las medidas previstas en la propuesta, siempre que
concurran las mayorias que examinaremos mas adelante. Pero también depende de las
mayorias la extension subjetiva del acuerdo, es decir, la cuestion relativa a qué acreedores

quedan vinculados por el acuerdo.

En primer lugar, del articulo 238.1 a) LC se desprende que para que se aprueben algunas
de las medidas previstas en el propuesta, es necesario el voto favorable de al menos el
60% del pasivo que pueda verse afectado por el acuerdo®!. Si se cumple esta mayoria, se
tendrdn por aprobadas, de entre las previstas en la propuesta, las siguientes medidas: a)
esperas con un plazo no superior a cinco afios; b) quitas no superiores al 25% del importe

de los créditos; y ¢) conversion de deuda en préstamos participativos durante cinco afios.

Por otro lado, si concurre el voto favorable de al menos el 75% del pasivo que pueda
verse afectado por el acuerdo, se tendrdn por aprobadas, de entre las previstas en la
propuesta, las siguientes medidas: a) esperas con un plazo no superior a diez afos; b)
quitas no superiores al 25% del importe de los créditos; y c) las demés medidas previstas

en el articulo 236 (que ya hemos analizado en su apartado correspondiente).

El acuerdo adoptado con la mayorias que acabamos de ver vincula a los acreedores cuyos
créditos no gocen de garantia real, y si gozan de garantia real, solamente por la parte de
los créditos que exceda del valor de dicha garantia, hayan votado o no a favor (articulo

238 bis.1 LC). En cambio, con estas mayorias, los acreedores cuyos créditos gocen de

°l Es decir, todos los acreedores menos los de derecho publico.
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garantia real unicamente quedaran vinculados por la parte que no exceda del valor de
dicha garantia si han votado a favor del acuerdo (articulo 238 bis.2 LC). Ahora bien, cabe
las posibilidad de que estos ultimos acreedores queden vinculados por el acuerdo por la
parte que no exceda del valor de la garantia, aunque no hayan votado a favor del acuerdo.
Pero, evidentemente, no bastaran las mayorias del 60 o el 75 por ciento. En este sentido,
el apartado 3 del articulo 238 bis LC exige unas mayorias que podemos llamar
cualificadas, calculadas «en funcion de la proporcion del valor de las garantias aceptantes
sobre el valor total de las garantias otorgadas». Es decir, para el calculo de estas mayorias
solamente se tienen en cuenta los créditos con garantia real. Asi pues, para las medidas
previstas en la letra a) del articulo 238.1 LC se exige el voto favorable de al menos el
65% de los créditos con garantia real. Para las medidas previstas en la letra b) de dicho
articulo se requiere el voto favorable de al menos el 80% de los créditos con garantia

real®?.

Finalmente, recordemos que en virtud del articulo 242 bis.1, 7°, cuando el deudor sea
persona fisica no empresario, Unicamente se podran acordar esperas, quitas y cesion de

bienes y derechos.

3.6.4.2. Requisitos formales y publicidad del acuerdo

En cuanto a los requisitos formales, el articulo 238.2 LC en primer lugar establece que
una vez la propuesta sea aceptada por los acreedores (con las mayorias que ya hemos
visto), el acuerdo se elevard inmediatamente a escritura publica, que cerrara el expediente
que el notario hubiera abierto. En cambio, si el expediente hubiera sido abierto por el
Registrador Mercantil o la Cémara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion, se presentara en el Registro Mercantil copia de la escritura del acuerdo para
que el Registrador proceda al cierre del expediente. Para el otorgamiento de esta escritura
se presentard ante el notario el original del acta de la reunion. En este punto cabe destacar
que en el régimen general de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles la elevacion a
escritura publica no es obligatoria, que si que lo es aqui, en la mediacion concursal

(articulo 25 LM)”. En relacion con el caracter imperativo de la elevacion a escritura

92 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 61-64.
93 AZNAR GINER, op. cit. p. 106.
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publica del acuerdo, sefiala MOYA BALLESTER®* que dicha escritura publica debe
tener caracter constitutivo, ya que los efectos del acuerdo no podradn nacer con
anterioridad a la escritura. Este requisito lo que pretende es dotar de seguridad al acuerdo,
y mediante la intervencion del notario garantizar que las partes comprendan los extremos

del mismo, evitando asi los posibles confusiones que pueda haber.

Por otro lado, igual que ocurria en el momento de iniciar el expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos, una vez el acuerdo se haya adoptado, se tiene que dar publicidad
al mismo. En este sentido, el mismo articulo 238.2 LC exige al Notario, Registrador
Mercantil o Cémara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion que
comuniquen el cierre del expediente al juzgado que seria competente en caso de concurso.
Asimismo, deberdn comunicar el cierre del expediente, por certificacion o copia
remitidas, a los registros publicos de bienes competentes para la cancelacion de las
anotaciones que hubiesen practicado. Por ultimo, publicaran la existencia del acuerdo
extrajudicial de pagos en el Registro Publico Concursal mediante un anuncio. Este
anunci6 deberd tener el siguiente contenido: a) datos identificativos del deudor, incluido
su NIF; b) identificaciéon del Registrador, Notario o Cémara Oficial de Comercio,
Industria, Servicios y Navegacion, segun el caso; c¢) nimero de expediente de
nombramiento de mediador concursal; d) identificacion del mediador concursal, incluido
su NIF; y e) indicaciéon de que el expediente esta a disposicion de los acreedores
interesados en el Registro Mercantil, Notaria o Camara de Comercio, Industria, Servicios
y Navegacion correspondiente para la publicidad de su contenido. MOYA
BALLESTER®® se muestra contrario al sistema de publicidad del procedimiento de
acuerdo extrajudicial de pagos. Y en este sentido considera que se debe realizar una
interpretacion restrictiva con relacion a la expresion «acreedores interesadosy, ya que en
principio cualquier acreedor puede tener un interés legitimo en conocer la situacion
econémica de su deudor y los acuerdos que éste pueda haber alcanzado con otros
acreedores. Por lo tanto, segun este autor inicamente serd acreedor interesado el que haya
sido parte en el acuerdo o el que esté vinculado por su contenido, a pesar de no ser parte

en el mismo.

%4 MOYA BALLESTER, op. cit. p. 158.
% Ibidem, p. 159.
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3.6.4.3. No aprobacion del acuerdo

Hemos visto que para que el acuerdo sea aprobado es necesaria la concurrencia de unas
determinadas mayorias segin los casos. Ahora bien, se puede dar el caso de que no se
alcancen las mayorias requeridas y que finalmente no se apruebe el acuerdo. En este caso
el apartado 3 del articulo 238 LC establece que el mediador concursal debera solicitar
inmediatamente el concurso al juez competente, siempre que el deudor continte en estado
de insolvencia. Y el juez, por su parte, acordara el concurso de inmediato. Contintia
diciendo este precepto que el mediador, en su caso, también solicitard del juez la
conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa, debiendo estarse a lo dispuesto

en el articulo 176 bis LC°.

4. IMPUGNACION DEL ACUERDO, EFECTOS, CUMPLIMIENTO
E INCUMPLIMIENTO

4.1. Impugnacion del acuerdo

4.1.1. Legitimacion, efectos y motivos de la accion de impugnacion

En virtud del articulo 239.1 LC, una vez aprobado el acuerdo y dentro de los diez dias
siguientes a la publicacion del mismo (en el Registro Publico Concursal), los acreedores
que no hubieran sido convocados, no hubieran votado a favor del acuerdo o se hubiesen
opuesto en virtud del articulo 237.1, podran impugnarlo ante el juez competente para
conocer el concurso del deudor. Ahora bien, dicha impugnacion no suspendera la
ejecucion del acuerdo y solamente se puede fundar en uno de los motivos tasados que
recoge el apartado 2 del articulo 239 LC: a) falta de concurrencia de la mayorias exigidas
para la adopcion del acuerdo; b) superacion de los limites establecidos por el articulo

236.1; o ¢) desproporcion de las medidas acordadas.

En cuanto a la no suspension de la ejecucion del acuerdo, cabria preguntarse si es posible
acordar ésta como una medida cautelar. Esta pregunta surge porque el apartado tercero
del articulo 239 LC establece que todas las impugnaciones se tramitaran conjuntamente

por el procedimiento del incidente concursal. Esta afirmacion, en primer lugar, prevé una

% DIAZ ECHEGARAY, op. cit., p. 112-113.
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acumulacion de acciones, de forma que si hay varias personas que impugnen el mismo
acuerdo, todas éstas impugnaciones se tramitardn en un mismo procedimiento. Y en
segundo lugar, para la tramitacion de este procedimiento regiran las normas previstas para
el procedimiento de incidente concursal. Y precisamente, si acudimos al articulo 192 LC,
sobre el ambito y carécter del incidente concursal, en su apartado segundo prevé que el
incidente (en este caso, la impugnacion del acuerdo), no suspenderé el procedimiento de
concurso. Pero el juez, de oficio o a instancia de parte, puede acordar la suspension de
aquellas actuaciones que considere que pueden verse afectadas por la resolucion que se
dicte. Dicho esto, si aplicamos esta prevision, por remision hecha por el art. 239.3 LC, a
la impugnacion del acuerdo extrajudicial de pagos, en principio podriamos pensar que en
relacion con la ejecucion del acuerdo, el juez puede ordenar la suspension «de aquellas
actuaciones que estime puedan verse afectadas por la resolucion que se dicte»’’. Ahora
bien, teniendo en cuenta que la no suspension de la ejecucion del acuerdo se establece de
forma expresa en una norma especial sobre el acuerdo extrajudicial de pagos (articulo
239.2 LC), se entiende que en este caso no seria de aplicacion la posibilidad de suspension

prevista en la norma general del incidente concursal (192.2 LC).

En cuanto a los motivos de impugnacion, los dos primeros no presentan gran problematica
a la hora de valorar su concurrencia, ya que el juez, para su apreciacion se atendra a los
datos objetivos y a lo establecido en la ley para determinar si la impugnacion esta bien
fundamentada o no. En cambio, el motivo de «desproporcion de las medidas adoptadas»
si que puede plantear dificultades. Como sefiala el profesor DE LA CUESTA RUTE®,
decidir sobre la desproporcion de las medidas adoptadas implica valorar cudles son las
medidas menos onerosas para conseguir la conservacion de la empresa. Dicho de otra
forma, conseguir la conservacion de la empresa generando el menor perjuicio posible
para los acreedores. Segln el citado autor, esta decision no deberia corresponder al juez.
Por el contrario, para AZNAR GINER®, es una forma para garantizar la tutela judicial

efectiva, permitiendo acceder a las partes a una proceso contradictorio.

7 Articulo 192.2 LC.

%8 José Maria DE LA CUESTA RUTE, «Los acuerdos previos al concurso (y VII). El Acuerdo Extrajudicial
de Pagos (AEP)», Blog Nuiiez Gonzalez y Rodriguez Abogados, [en lineal]:
https://www.ngrabogados.com/los-acuerdos-previos-al-concurso-y-vii-el-acuerdo-extrajudicial-de-pagos-
aep/ [Consulta: 2 de mayo de 2020].

% AZNAR GINER, op. cit., p. 138.
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4.1.2. Procedimiento y sentencia resolutoria de la impugnacion

4.1.2.1. Demanda, contestacion y posible vista

Ya hemos dicho, al hablar sobre la suspension o no de la ejecucion del acuerdo, que la
impugnacion del acuerdo extrajudicial de pagos se sustancia por los cauces del
procedimiento de incidente concursal. Este procedimiento se inicia con la presentacion
de la demanda ante el juez competente para la declaracién del concurso, en la forma

establecida en el articulo 399 LEC, norma procesal general.

El juez, si considera que la cuestion planteada es pertinente, admitira a tramite la demanda
mediante providencia, y acordard que se emplace a las demds partes personadas, con
entrega de copia de la demanda o demandas. Dichas partes tendran un plazo de diez dias
para contestar a la demanda en la forma prevista en el articulo 405 LEC. Por el contrario,
si el juez considera que la cuestion planteada es impertinente o carece de entidad
suficiente para tramitarla en via de incidente concursal, inadmitira la demanda mediante
auto. Contra el auto de inadmision se podra interponer recurso de apelacion!®. Aplicando
esta prevision a la impugnacion del acuerdo extrajudicial de pagos, podemos entender
que la inadmision de la demanda de impugnacion del acuerdo estard motivada por alguno
de las siguientes circunstancias: b) que el demandante no tenga legitimacién para
impugnar el acuerdo; a) que la demanda no esté fundamentada en uno de los motivos
tasados por el articulo 239.2 LC; o ¢) que la demanda se interponga fuera del plazo de 10

dias otorgado a tal efecto.

Una vez presentado el escrito de contestacion, se citard a las partes para la vista, siempre
que concurran de forma acumulada los siguientes requisitos: a) que exista discusion sobre
los hechos; b) que los hechos discutidos sean relevantes para el juez; ¢) que se hayan
propuesto medios de prueba en los respectivos escritos y estos hayan sido admitidos. La
vista se celebrard conforme a las previsiones del articulo 443 LEC, que regula la vista en
el juicio verbal. Si no concurren estos requisitos, no se celebrara vista. Tampoco se

celebrara vista si la Gnica prueba admitida es la documental, y esta se aporta con los

100 Mario SANCHEZ LINDE, «El incidente en el concurso de acreedores: cuestiones y tramitacion procesal
generaly, Legal Today, [en linea]: http://www.legaltoday.com/practica-juridica/mercantil/concursal/el-
incidente-en-el-concurso-de-acreedores-cuestiones-y-tramitacion-procesal-general [Consulta: 12 de mayo
de 2020].
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respectivos escritos sin que sea impugnada por ninguna de las partes. Lo mismo sucedera
en caso de que se hayan aportado informes periciales y no sea necesaria la comparecencia

del perito para la corroboracion de su informe.

Por otro lado, si en la contestacion a la demanda se planteasen cuestiones procesales por
parte del demandado, o aquéllas fuesen promovidas por el actor a la vista de la
contestacion, y en los cinco dias siguientes al traslado de la contestacion a aquél, el juez

resolvera estas cuestiones conforme a lo previsto en la LEC para el juicio ordinario.

4.1.2.2. Sentencia

Conforme al articulo 196.1 LC, el juez dictaré sentencia en el plazo de diez dias desde la
finalizacion del juicio. Este plazo de diez dias se entiende que debe contar desde la
celebracion de la vista, ya que en el caso de que ésta no se celebre, «el juez dictara

sentencia sin mas tramite» (articulo 194.4 LC, segundo parrafo)'°!.

El articulo 239.4 LC solamente habla de la sentencia anulatoria del acuerdo extrajudicial
de pagos, cuando establece que ésta se publicara en el Registro Publico Concursal. Ahora
bien, como afirma GOMEZ AMIGO'%2, cabe la posibilidad de que la impugnacién del
acuerdo extrajudicial de pagos no vaya dirigida a la anulacién del acuerdo. En primer
lugar, en el caso de acreedores no convocados, éstos pueden impugnar el acuerdo con la
pretension de que se les incluya expresamente en la lista de acreedores afectados, para asi
poder beneficiarse de esa condicion. En segundo lugar, puede ser que se impugne el
acuerdo con fundamento en la infraccién de las mayorias exigidas para la extension del
mismo a los acreedores con garantia real que no lo hubieran aceptado. En este supuesto,
si el juez llega a la conclusion de que se han obtenido las mayorias exigidas para la
adopcion del acuerdo, pero no se han obtenido las necesarias para la extension del mismo
a las acreedores con garantia real disidentes, la sentencia no anulard el acuerdo, sino que

unicamente anulara la extension del mismo a dichos acreedores.

101 I’derm
102 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 75.
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El apartado 5 del articulo 239 LC sefiala que contra la sentencia que resuelva la
impugnacion del acuerdo cabrd recurso de apelacion, que gozard de tramitacion

preferente.

Finalmente, en virtud del articulo 239.6, si se anula el acuerdo, se abrira el concurso
consecutivo previsto en el articulo 242 LC. Aunque el citado precepto no lo diga, como
veremos en el apartado correspondiente, se entiende que el concurso consecutivo se abrira

si el deudor continua en situacion de insolvencia.

4.2. Efectos del acuerdo

En primer lugar, entre los efectos que produce el acuerdo extrajudicial de pagos destaca
la proteccion frente a un eventual concurso del deudor. En este sentido, como sefiala el
articulo 238.4 LC, el acuerdo extrajudicial de pagos que se haya aprobado con los
requisitos y las mayorias exigidas en cada caso, no podra ser objeto de rescision concursal
en un eventual concurso de acreedores posterior. Esto significa que en caso de que se
produzca el concurso consecutivo del deudor por incumplimiento del acuerdo, y el deudor
siga en estado de insolvencia, no cabra ninguna accion rescisoria concursal contra el
acuerdo. Esta proteccion, que ya estaba prevista para los acuerdos de refinanciacion, fue

introducida para los acuerdos extrajudiciales de pago con la reforma del afio 20159,

En segundo lugar, se produce un efecto al que ya hemos aludido al tratar los efectos de la
comunicacion de la iniciacion de negociaciones. Ahora bien, como ya no estamos en fase
de negociaciones, sino que ya se ha aprobado el acuerdo, como veremos a continuacion
dicho efecto se consolida (ya no es temporal como ocurria en la fase de negociaciones) y
puede llegar a extenderse sobre cualquier acreedor (si concurren las mayorias
correspondientes que ya hemos visto en el apartado correspondiente) excepto a los de
derecho publico. En este sentido, como sefala el articulo 240.1 LC, ningln acreedor
afectado por el acuerdo podra iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor por deudas

anteriores a la comunicacion de la apertura del expediente. Asimismo, el deudor podra

193 Ihidem, p. 62-63.
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solicitar la cancelaciéon de los correspondientes embargos del juez que los hubiera

ordenado'%.

En tercer lugar, como senala el articulo 240 LC en su apartado segundo, una vez aprobado
el acuerdo, los créditos quedaran aplazados, remitidos o extinguidos conforme a lo

pactado, es decir, conforme a las medidas incluidas en la propuesta de acuerdo.

Finalmente, los apartados tercero y cuarto del articulo 240 LC regulan los efectos del
acuerdo sobre las relaciones entre acreedores afectados por el acuerdo por un lado, y
obligados solidariamente con el deudor, sus fiadores y avalistas por otro lado. En este
sentido, la ley distingue dos casos: a) que los acreedores no hayan aceptado el acuerdo
(tercer apartado); b) que los acreedores hayan aceptado el acuerdo (cuarto apartado). En
el primer supuesto, los acreedores mantendran sus derechos frente a las personas
obligadas solidariamente con el deudor, sus avalistas y sus fiadores. En el segundo
supuesto, las relaciones entre acreedor y estas personas se regira segun lo pactado en «la
respectiva relacion juridicay, es decir, segun lo pactado en el negocio juridico en virtud

del cual dichas personas tienen la condicion de obligado solidario, avalista o fiador!'%,

4.3. Cumplimiento e incumplimiento del acuerdo

A la hora de hablar sobre el cumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos, cobra una
especial importancia la figura del mediador concursal, ya que éste es quien se encarga de
supervisar dicho cumplimiento. Esto es lo que se desprende del primer apartado del
articulo 241 LC. Cabria preguntarse cual es el alcance de la intervencion del mediador
concursal, ya que el citado precepto, inicamente dice «supervisar», sin realizar ninguna
matizacion. Como sefiala DE VIVERO DE PORRAS!%, la supervision no se limita
exclusivamente al cumplimiento de los pagos, sino que también se extiende a los
siguientes extremos, recogidos en la propuesta: a) seguimiento del plan de viabilidad; b)
cumplimiento regular de las nuevas obligaciones; c¢) seguimiento del plan de continuacion
de la actividad profesional o empresarial; d) cumplimiento del régimen de aplazamientos

y/o fraccionamientos de los créditos de derecho publico.

104 AZNAR GINER, op. cit., p. 106.
195 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 313-314.
19 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 316.
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A continuacion, el apartado segundo del citado articulo establece que si el acuerdo se
cumple en su integridad, el mediador concursal lo hara constar en acta notarial, que debera
publicarse en el Registro Publico Concursal. Por el contrario, si el acuerdo no se cumple,
en virtud del apartado tercero del articulo 241 LC, el mediador deberd instar el concurso
consecutivo del deudor. En este caso la propia ley presume que el deudor se encuentra en

estado de insolvencia.

Nada establece la norma sobre como comprobara, el mediador concursal, el cumplimiento
o incumplimiento por parte del deudor a los efectos de solicitar o no el concurso
consecutivo. A falta de prevision legal, como sefiala DIAZ ECHEGARAY'?, el deudor
debera poner a disposicion del mediador informacion tendente a justificar el
cumplimiento, como pueden ser por ejemplo comprobantes de pago, asi como permitirle
acceder a datos contables que le permitan desarrollar su funciéon de supervision. Este
acceso a los datos contables al que se refiere el autor evidentemente se deberd llevar a
cabo con mucha cautela teniendo en cuenta el caracter secreto de la contabilidad del
empresario. Ademas, el mediador se dirigira a los acreedores que consten en la lista para
que le informen sobre el cumplimiento. Por otro lado, DE VIVERO DE PORRAS!%
considera que lo logico serd otorgar al deudor la posibilidad de oponerse. Es decir, para
esta autora, una vez el mediador solicite el concurso del deudor, a éste se le debe

posibilitar una via para demostrar que ha habido un cumplimiento integro del acuerdo.

4.4. Concurso consecutivo: especialidades

A lo largo de este trabajo hemos ido viendo que en determinados casos el deudor se ve
obligado a acudir al concurso consecutivo. Este es un tipo de concurso de acreedores que
presenta ciertas particularidades. La primera de estas particularidades son los motivos o
presupuestos que abren la via al concurso consecutivo. En este sentido, si acudimos al
primer apartado del articulo 242 LC, éste sefiala que se considera concurso consecutivo
el que se declare a solicitud del mediador concursal, del deudor o de los acreedores como

consecuencia de: a) la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos; b) el

17 DIAZ ECHEGARAY, op. cit., p. 139.
1% DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 331.
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incumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos alcanzado; c¢) anulacion del acuerdo
extrajudicial de pagos alcanzado. En este ultimo caso es preciso sefialar que el concurso
consecutivo no se declarard a solicitud de nadie, ya que el propio articulo 239.6 LC
establece que la anulacion del concurso del acuerdo dard lugar a la sustanciacion del
concurso consecutivo regulado en el articulo 242. Es decir, teniendo en cuenta que el
mismo juez que anule el acuerdo sera el competente para declarar el concurso, una vez
anule el acuerdo declarard de oficio el concurso consecutivo. Por ultimo, aunque el
articulo 242 no lo diga expresamente, como destaca CAMPUZANO LAGUILLO!?, el
estado de insolvencia es un presupuesto necesario para la declaracion del concurso
consecutivo. Esta cuestion fue planteada ante la audiencia Provincial de Barcelona, la
cual, en Sentencia 1897/2019, de 21 de octubre, resolvid que careceria de sentido iniciar

un concurso sin la concurrencia de insolvencia del deudor.

A continuacion, el apartado 2 establece que el concurso consecutivo se regird por el

110

procedimiento abreviado''’, con una serie de especialidades que expondremos

brevemente a continuacion.

En primer lugar, en el concurso consecutivo el cargo administrador concursal recaera
sobre el mediador concursal, salvo justa causa (articulo 242.2, 2%). El nombramiento de
dicho cargo lo hard el juez en el auto de declaracion de concurso. En todo caso, el ahora
administrador concursal no podra percibir mas retribucion que la que se hubiera fijado en
el expediente de mediacion extrajudicial. No obstante, teniendo en cuenta que el concurso
consecutivo tiene diferente naturaleza juridica que la mediacién concursal, el mediador
que ahora serd administrador concursal no estara sujeto al principio de confidencialidad

propio de la mediacion.

En segundo lugar, cuando la solicitud de concurso provenga del mediador concursal o del

deudor, estos deberdn acompafiar la misma de una propuesta anticipada de convenio o un

199 Ana Belén CAMPUZANO LAGUILLO, «La concurrencia de insolvencia para la declaracion del
concurso consecutivoy, NVNTIA, las noticias de Dictum, [en linea]: https://dictumabogados.com/nvntia-
las-noticias-de-dictum/la-concurrencia-de-insolvencia-para-la-declaracion-del-concurso-
concsecutivo/21087 [Consulta: 25 de mayo de 2020]

110 ] procedimiento abreviado de concurso de acreedores, regulado en los articulos 190 LC, est4 previsto
para aquellos casos que no revistan especial complejidad.
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plan de liquidacion, que se regirdn por lo dispuesto en los capitulos I y II del titulo V
respectivamente. Sin embargo, la propuesta anticipada de convenio no tiene sentido
cuando el deudor sea persona natural no empresario, ya que su concurso consecutivo se
abrira directamente en la fase de liquidacion (ex. Articulo 242 bis.1, niimero 10°). En
cuanto a la propuesta anticipada de convenio, si éste es admitido a tramite, se seguira la
tramitacion contenida en el articulo 191 bis. En caso de inadmision se abrird la fase de
liquidacion debiendo regirse por lo dispuesto en el Titulo V de la LC. También se abrira
dicha fase de liquidacion en los siguientes casos: a) si el deudor o el mediador han
solicitado la liquidacion; b) falta de presentacion, falta de aprobacion o incumplimiento
de la propuesta anticipada de convenio. Por tltimo, si el deudor no hubiera presentado un
plan de liquidacion, deberd hacerlo el administrador concursal (normalmente el mismo
mediador) en el plazo improrrogable de diez dias desde la apertura de la fase de

liquidacion.

Asimismo, cuando la solicitud provenga del mediador concursal, debera incluir, ademas,
el informe de la administracion concursal al que se refiere el articulo 75 LC, al que se
dard la publicidad prevista en el articulo 95 LC, una vez transcurrido el plazo de
comunicacion de créditos y previa incorporacion de las correcciones que fueran
necesarias. Cabe decir también que este informe podra ser impugnado por cualquiera de
los acreedores en el plazo establecido en el articulo 96 LC, siguiendo los tramites
previstos en el articulo 191.4 para el procedimiento abreviado (articulo 242.1 6* LC).
Cuando se trate de concurso de persona natural, el mediador debera pronunciarse ademas
sobre la concurrencia de los requisitos exigidos por el articulo 178 bis para la exoneracion
del pasivo insatisfecho, o en su caso sobre la apertura de la seccion de calificacion. Por
otro lado, si el cargo de administrador concursal lo desempefiase persona distinta del
mediador concursal, o la solicitud la presentase el propio deudor o un acreedor, el informe
al que se refiere el articulo 75 LC se debera presentar dentro de los diez dias posteriores
a la expiracion del plazo de comunicacion de créditos. No obstante, el hecho de que el
concurso se haya iniciado por solicitud de los acreedores no impide al deudor presentar
una propuesta anticipada de convenio o un plan de liquidacion, que lo podré hacer en el

plazo de quince dias desde la declaracion del concurso!!!.

"1 GOMEZ AMIGO, op. cit., p. 108.
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En tercer lugar destaca el tratamiento de los gastos del expediente extrajudicial, que en el
concurso consecutivo tendran la consideracion de créditos contra la masa, igual que los
créditos que en virtud del articulo 84 LC tengan tal consideracion y habiéndose originado

durante el procedimiento extrajudicial no se hubiesen satisfecho (articulo 242.2, 3%).

En cuarto lugar, el concurso consecutivo presenta una especialidad respecto al plazo para
determinar los actos rescindibles. Para entender esto, primero debemos recordar el
articulo 71.1 LC, que dispone: «Declarado el concurso, seran rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores
a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta». Este plazo
de dos anos, en el concurso consecutivo no se contara desde la declaracion del concurso,
sino que desde la fecha de la solicitud del deudor al registrador mercantil, Notario o
Céamaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion. Esto puede resultar
muy beneficioso para el deudor, ya que desde la mencionada solicitud hasta el concurso

consecutivo puede pasar mucho tiempo'!2,

En quinto lugar, los titulares de créditos que hubieran firmado el acuerdo no necesitaran
solicitar el reconocimiento de los mismos previsto en el articulo 86 LC (articulo 242.1, 5*

LC)lB.

La tltima especialidad prevista para el concurso consecutivo que merece ser destacada es
la relativa a la exoneracion del pasivo insatisfecho del deudor persona natural. En este
sentido, tratdndose de deudor persona natural, si el concurso se califica como fortuito, el
juez en el auto de conclusion de concurso declarard la exoneracion del pasivo insatisfecho
en la liquidacion, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 178 bis (articulo
242.1, 9* LC). Respecto a estos requisitos del articulo 178 bis, el objeto de este trabajo no
permite analizar cada uno de ellos. No obstante, expondremos la problematica surgida en
torno a uno de estos requisitos. El apartado tercero del articulo 178 bis recoge como
requisito principal la buena fe por parte del deudor, entendiendo que concurre ésta si se

cumplen unas condiciones que enumera. La problematica a la que aludiamos se vincula

112 DE VIVERO DE PORRAS, op. cit., p. 339-340.
13 Ibidem, p. 337.
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a la condicion prevista en el nimero 3° de dicho apartado, que establece que serad
necesario que el deudor haya celebrado, o al menos, intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos. Precisamente, la cuestion que da lugar a problemas es: jcuando se
entiende que se ha intentado celebrar el acuerdo? Algunos juzgados de Primera instancia
(por ejemplo, el Jugado de Primera Instancia n® 47 de Madrid en auto de 14 de noviembre
de 2018) han llegado a entender que el deudor no habia intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos cuando, admitida su solicitud por el notario, posteriormente ningun
mediador (de 4 que intentd designar el notario) acepté el cargo. Por lo tanto, éste deudor
persona natural no empresario se vio privado al beneficio del pasivo insatisfecho.
Comparto la opinion de DE LA MORENA SANZ!!4, que como bien sefiala es muy dificil
admitir esta interpretacion. Esto es asi porque lo unico que depende de la voluntad del
deudor es presentar la solicitud al notario, cumpliendo los requisitos legales. Y una vez
se admite dicha solicitud, si ningin mediador acepta el cargo es muy injusto privar al
deudor del beneficio del pasivo insatisfecho cuando la no celebracion del acuerdo no ha

dependido de su voluntad.

114 Gregorio DE LA MORENA SANZ, «;Qué se debe entender por “intentado un Acuerdo Extrajudicial
de Pagos”™?», De la Morena Abogados, [en linea]: http://delamorena.net/que-se-debe-entender-por-
intentado-un-acuerdo-extrajudicial-de-pagos/ [Consulta: 27 de mayo de 2020].
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CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo era estudiar el Acuerdo Extrajudicial de Pagos como una

institucion preconcursal, es decir, como una forma alternativa al concurso de acreedores

que permita al deudor afrontar su situacion de insolvencia patrimonial. Para alcanzar

dicho objetivo, antes de todo ha sido necesaria la aproximacion, mediante la consulta de

diversas fuentes, al concepto de insolvencia patrimonial y a la institucion del concurso de

acreedores como una solucion a dicha insolvencia. A continuacién hemos visto como ha

evolucionado el sistema concursal espaiol, con la regulacion y sofisticacion gradual de

los denominados mecanismos o instituciones preconcursales, como es el acuerdo

extrajudicial de pagos. En las siguientes lineas intentaré plasmar sobre el papel las

conclusiones a las que he llegado con la realizacion de este trabajo:

L.

II.

En primer lugar se puede decir que desde la aprobacion de la Ley Concursal ha
habido una avance positivo por parte del legislador en la busqueda de mecanismos
que permitan la satisfaccion de los acreedores sin olvidar la conservacion de la
actividad del deudor. Esta buisqueda se plasmo6 primero en la regulacion de los
acuerdos de refinanciacion en el afio 2009, y mas tarde con la introduccion del

acuerdo extrajudicial de pagos en el afio 2013.

En segundo lugar, en relacion con el acuerdo extrajudicial de pagos, se ha podido
constatar que éste, a diferencia de los acuerdos de refinanciacion, es un instrumento
mas adecuado para deudores de pequefias dimensiones econdmicas. En mi opinién
es una opcion acertada limitar el acuerdo extrajudicial de pagos a aquellos supuestos
que no presenten una gran complejidad. No obstante, creo que en la regulacion
actual del acuerdo extrajudicial de pagos se limita demasiado su ambito de
aplicacion subjetiva. Concretamente creo que en el caso del deudor persona fisica
el limite consistente en que el pasivo inicial haya de ser inferior a cinco millones
de euros se podria ampliar para asi posibilitar el acceso a esta institucion a un mayor
numero de deudores. Evidentemente esto no debe consistir en permitir el acceso a
cualquier deudor insolvente, ya que si se hiciera esto se desnaturalizaria el acuerdo

extrajudicial de pagos, que se caracteriza por esas notas de sencillez, celeridad y
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I1I.

IV.

flexibilidad en su tramitacion. Con la ampliacion me refiero, por ejemplo, a que se

podria establecer el limite del pasivo en diez millones de euros.

En tercer lugar, se hace patente la preocupacion del legislador por ofrecer una mayor
proteccion a los acreedores que tengan una garantia real. Esta preocupacion se
manifiesta durante todas las fases del procedimiento del acuerdo extrajudicial de
pagos. Por ejemplo, cuando un acreedor sin garantia real convocado a la reunién no
acude a la misma, corre el riesgo de que en un posterior concurso sus créditos sean
degradados a la categoria de subordinados. Sin embargo, cuando se trata de un
acreedor con garantia real, aunque éste no acuda a la reunion pese a haber sido
convocado, sus créditos no seran degradados a la categoria de subordinados si
posteriormente se abre el concurso de acreedores. Otro ejemplo lo encontramos en
sede de la extension subjetiva del acuerdo. Como se ha visto, si un acreedor con
garantia real no ha aceptado el acuerdo alcanzado, para que éste le afecte en la parte
de su crédito que exceda de la garantia real, se requieren unas mayorias cualificadas.
En mi opiniodn es logico que éste tipo de acreedores gocen de una mayor proteccion,
ya que si se les equiparara con el resto de acreedores (sin garantia real), seria un
claro desincentivo, consiguiendo que aquéllos rehusaran participar en este tipo de

acuerdos.

En cuarto lugar, merece una valoracidon positiva la introduccion, en el afio 2015,
del formulario normalizado para solicitar el procedimiento de acuerdo extrajudicial
de pagos. Este formulario facilita en gran medida la labor del deudor, y al mismo
tiempo reduce las posibilidades de que su solicitud se vea inadmitida por

deficiencias formales.

En quinto lugar, en mi opiniéon merece una valoracion negativa la exclusion de los
acreedores de derecho publico del ambito de aplicacion del acuerdo extrajudicial de
pagos, que no podran verse afectados por éste. Entiendo que igual que se ha hecho
con los acreedores con garantia real, se podria extender los efectos del acuerdo a los
acreedores de derecho publico sometiendo dicha extension a unos requisitos mas
exigentes y adaptados a la naturaleza de este tipo de acreedores. Recordemos que

estos acreedores suponen una carga importante para el deudor, que entiendo se
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deberia de tener en cuenta por parte del legislador al regular el acuerdo extrajudicial

de pagos.

En sexto lugar me gustaria referirme a las medidas que puede contener la propuesta
de acuerdo extrajudicial de pagos. La reforma del afio 2015 supuso una gran mejora
en este aspecto, ya que amplié notablemente la lista contenida en la Ley Concursal
antes del 2015. En este sentido introdujo como nuevas medidas posibles, entre otras:
la cesion de bienes o derechos en pago de la deuda, la conversion de la deuda en
acciones o participaciones de la sociedad deudora, etc. Otro aspecto positivo de la
reforma del afio 2015 es que en la regulacion actual, a diferencia de la vigente hasta
aquella reforma, las quitas pueden ser superiores al 25% del pasivo, siempre que
concurran las mayorias correspondientes. Esto refuerza la virtualidad practica del
acuerdo extrajudicial de pagos, permitiendo adoptar medidas que realmente ayuden

al deudor a evitar la liquidacion.

En séptimo lugar cabe hacer mencion a un aspecto que afecta de manera negativa a
la regulacion del acuerdo extrajudicial de pagos: la falta de concrecion por parte del
legislador. A continuacion expondré dos ejemplos que muestran esta afirmacion.
En primer lugar, resulta muy criticable el hecho que el legislador no se haya
ocupado de concretar cuando se entiende intentado un acuerdo extrajudicial de
pagos. Ya hemos visto que esto genera problemas a la hora de decidir si se ha
cumplido uno de los requisitos para poder beneficiarse de la exoneracion del pasivo
insatisfecho. En segundo lugar, tampoco me parece acertada la remision que se hace
en el segundo parrafo del articulo 233.1 a la normativa de expertos independientes.
Creo que nada obsta a que el legislador realice una regulacion mas detallada sobre
el mediador concursal, teniendo en cuenta que este personaje juega un papel muy
importante en el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos. Esta falta de
concrecion podria haberse resuelto en el reciente Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
Recordemos que una de las finalidades que se persigue con los Textos Refundidos
es aclarar y concretar el contenido de la norma que pasa a formar parte del texto
refundido. Sin embargo, el nuevo texto refundido no cumple este objetivo en

relacion con el acuerdo extrajudicial de pagos.
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Expuestas las anteriores conclusiones, se puede afirmar que en principio, el acuerdo
extrajudicial de pagos puede ser una alternativa razonable que permita a las PYMES y
también a consumidores a afrontar su insolvencia y salir adelante, evitando asi el concurso
de acreedores. Asimismo, bajo ciertos requisitos abre el paso para que el deudor persona
fisica pueda optar al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso
consecutivo. Ahora bien, todavia quedan aspectos a mejorar para que esta figura supere

el plano tedrico y tenga verdadera eficacia en la practica.

Para acabar, la realizacion de este trabajo, en general, merece una valoracion positiva, ya
que se puede decir que se han alcanzado los objetivos propuestos en un momento inicial.
Solamente me gustaria haber podido analizar mas en profundidad la figura del concurso

consecutivo, aunque ello habria supuesto exceder el objeto de este trabajo.
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