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Resumen:

La introduccién de la mediacién en el marco del Derecho concursal es una medida
audaz, pero no carente de riesgo. A través de la Ley de emprendedores y de la
modificacién llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, el
legislador dio un primer paso creando la figura del acuerdo extrajudicial de pagos,
competencia del mediador concursal.

El régimen juridico de esta institucién preconcursal, que tiene por finalidad conseguir
un acuerdo entre deudor y acreedores que evite el concurso, estd siendo muy discutido,
pues presenta diversas diferencias con la mediacion tradicional, lo que lleva a la
doctrina a negarle tal caracter.

A lo largo de este trabajo nos proponemos estudiar en detalle esta institucién y la forma
en que se regula, para concluir si merece o no la calificacion de “mediacién”, asi como
el timido avance que la creacion de esta figura implica para el ordenamiento juridico
espaifiol.

Palabras clave: Acuerdo extrajudicial de pagos, acreedores, concurso consecutivo, Ley
Concursal, mediacién, mediacion concursal, mediador, Plan de Pagos.

Abstract:

The introduction of mediation in the context of the bankruptcy law is a bold but not
lacking measure of risk. Through the law of entrepreneurs and modification carried out
by the Royal Decree-Law 1/2015, of 27 February, the legislator gave a first step
creating the figure of the settlement of payments, insolvency mediator competence.

The legal regime of the pre-insolvency institution, which aims to achieve an agreement
between debtor and creditors that prevents the competition, is still very discussed, as it
presents several differences with the traditional mediation, which leads to the doctrine
to deny you such character.

Throughout this work, we study in detail this institution and the way in which is
regulated, to conclude whether it is or not the qualification of "mediation", as well as
the timid advance involving the creation of this figure to the Spanish legal order.

REJIE Nueva época: Revista Juridica de Investigacién e Innovacién Educativa
NUmM.18, Junio 2018, pp. 119-132
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1. Introduccion.

En el actual contexto de crisis econdmica, la realidad ha evidenciado la incapacidad de
la primigenia Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley concursal', toda vez que, concebida en un
momento de prosperidad econdmica y reducido nimero de concursos, como es sabido,
result6 mds que insuficiente para abordar las consecuencias del nuevo escenario
socioecondmico. La sefialada Ley contaba con importantes lagunas y adolecia de no
pocas disfunciones en la regulacion del procedimiento. En buena ldgica, las reformas
legislativas no tardaron en llegar’.

Con la LC, la preconcursalidad se limitaba a dos dmbitos de alcance incompleto. Por un
lado, se circunscribia al relativo a los acuerdos personales extrajudiciales —amparados
en la autonomia de la voluntad- que el deudor pudiera celebrar con algunos de sus
acreedores, tratando de pactar la espera o la renuncia a acudir a la via concursal; y, por
otro, al 4ambito societario en el que efectivamente existian reglas para el tratamiento de
situaciones de desequilibrio entre el capital y el patrimonio, que conducian a la
reducciéon del capital o, directamente, a la disolucién de la sociedad en casos de
pérdidas calificadas, abriéndose un procedimiento de liquidacién que no evitaba el
transito al procedimiento concursal.

Ante las referidas insuficiencias de la LC, la literatura especializada se dividié entre
aquellos que consideraban que las reformas debian ser puntuales y aquellos otros que,
en atencion a las graves carencias de la Ley, entendian que sus lineas esenciales debian
ser replanteadas’.

En particular, frente a la fijaciéon en la LC de un procedimiento judicial tnico al que
reconducir todas las posibles situaciones de insolvencia del deudor, se destacd la
necesidad de regular de forma completa “[...] un procedimiento concursal o
preconcursal alternativo de cardcter parcialmente extrajudicial que permita solucionar

' En adelante, LC.

2 GOMEZ SEGADE, J. A. (2011), “Reflexién sobre la crisis econémica y el derecho mercantil (referencia a
los acuerdos de refinanciacion en el concurso)”, en PILONETA ALONSO, L. M. e IRIBARREN BLANCO, M.
(Coords.): Estudios de derecho mercantil en homenaje al profesor José Maria Mufioz Planas, Cizur
Menor (Navarra): Civitas Thomson, pp. 351 y siguientes.

’ QUUANO GONZALEZ, J., “Las sucesivas reformas de la Ley Concursal espafiola en materia de
preconcursalidad”, p. 3. [En linea] http://cuadernosdederechoparaingenieros.com/articulo/el-acuerdo-
extrajudicial-de-pagos/.
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de una manera dgil, flexible y econémica muchas de las situaciones de crisis econémica

de los empresarios™.

Asi pues, con el objeto de dotar de viabilidad y continuidad a empresas en dificultades,
y como método alternativo a la solucién concursal, mediante el Real Decreto-Ley
3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal, se llevd a cabo una primera reforma en profundidad de la LC, a través de la
que se incorpord el denominado “periodo de espera”, asi como una Disposicién
adicional primera relativa a los acuerdos de refinanciacién’.

Con todo, en tanto que con la reforma no se obtuvieron los resultados deseados, la Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la LC incorpor6 la regulacion del concurso de
personas fisicas, dejando la puerta abierta a la posibilidad de adopcion de medidas de
solucion extrajudiciales, incluida la mediacién®. Aun cuando, como es sabido, el
legislador ya habia efectuado un llamamiento a contemplar “[...] opciones de solucion
extrajudicial”, fue la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon en asuntos civiles y
mercantiles’, la que acabé por introducir la mediacién en la materia®.

* Vid. la segunda de las conclusiones del I Congreso Espafol de Derecho de la Insolvencia, celebrado en
Gijon del 16 al 18 de abril de 2009. [En linea] http://aedin.es/cedin-i-14 html.

° Esta Disposicién adicional —"Escrituras publicas de formalizacién de acuerdos de refinanciaciéon”—
seflala: “Para el cdlculo de los honorarios notariales de la escritura piiblica de formalizacion de los
acuerdos de refinanciacion a que se refiere la disposicion adicional cuarta de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, se aplicardn los aranceles correspondientes a los «Documentos sin cuantia» previstos
en el nimero 1 del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los
Notarios. Los folios de matriz de la escritura y de las primeras copias que se expidan no devengaran
cantidad alguna a partir del décimo folio inclusive”.

® En el d4mbito europeo se ha mantenido desde hace tiempo un interés por impulsar y promover los
métodos y procedimientos no judiciales ni jurisdiccionales, id est, las ADR, a fin de asegurar un mejor
acceso a la Justicia, como parte de la politica de la Unién Europea dirigida a determinar un espacio de
libertad, seguridad y justicia. Se produce, pues, una expansién de estas alternativas, en concreto de la
mediacién, en la mayor parte de los paises. Esta aparece como una institucién que, en la actualidad, se
erige como una pieza esencial del modelo de Justicia del siglo XXI, toda vez que constituye un
procedimiento que posibilita gestionar el conflicto surgido, en algunas ocasiones evitdndolo y en otras,
solventando las diferencias planteadas entre las partes, ya sea total o parcialmente. VALINO CES, A.
(2017), “La sesi6n informativa en la mediacién intrajudicial ;voluntaria u obligatoria?”’, en CASTILLEJO
MANZANARES, R. (Dir.), ALONSO SALGADO, C. y VALINO CES, A. (Coords.): La mediacion a examen:
experiencias innovadoras y pluralidad de enfoques, Santiago de Compostela: Servicio de Publicaciones e
Intercambio Cientifico, p. 195.

Seguin el articulo 1 LM: “Se entiende por mediacion aquel medio de solucion de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador”. De esta definicién se infiere que se trata de un
método de solucién de controversias. Y es que precisamente, con el propdsito de dispensar un tratamiento
integral del conflicto surge la mediacién en el campo del Derecho. Se presenta como un auxiliar de la
Justicia para intentar dar una mejor y mds apta respuesta a determinados litigios, muy especialmente a
aquellos en los que las partes implicadas requieren mantener una relacién posterior a la resolucién del
conflicto concreto, utilizando para ello una metodologia del didlogo y entendimiento de la postura de la
parte contraria. CASTILLEJO MANZANARES. R. (2017), “La mediacion”, en CASTILLEJO MANZANARES, R.
(Dir.), NOYA FERREIRO, L. y RODRIGUEZ ALVAREZ, A. (Coords.): Tratado sobre la disposicion del
proceso civil, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 502.

" En adelante, LM. Esta Ley lleva a cabo una ordenacién general de la mediacién en el dmbito del
Derecho privado y en el marco de las directrices comunitarias, establecidas en la Directiva 2008/52/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles.
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Sin embargo, no fue hasta la aprobacion de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y a su internacionalizacién, cuando se introdujo, a través de
la incorporacién a la LC de un nuevo Titulo X —denominado “El acuerdo extrajudicial
de pagos”—, una alternativa que no cuenta con precedentes en nuestro ordenamiento
juridico, a pesar de la existencia de iniciativas legislativas favorables a los acuerdos
extrajudiciales y de que un amplio sector doctrinal ya venia apostando por la

potenciacién de los “convenios extrajudiciales preconcursales’™.

Asimismo, cabe destacar que el reciente Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de
orden social’, reforma en profundidad el régimen de exoneracién del pasivo
insatisfecho en el concurso y del acuerdo extrajudicial de pagos, especialmente respecto
de la persona natural no empresario. Esta tiene a su disposicién una modalidad
simplificada del expediente y un acceso mas sencillo a la liberacion de las deudas, ya
que no se vincula a la satisfaccion de un importe minimo de su pasivo''.

2. Un binomio a debate: ambito concursal y procedimiento mediador.

2.1. La Ley 14/2013 y el RDL 1/2015 como operadores de la modificacion de la
Ley Concursal.

Mis alld de lo evidente respecto al concurso, el actual contexto socioecondémico
demanda que se le ofrezca al empresario otras vias eficaces de solucion, un proceso
extrajudicial para el deudor insolvente, en el que intervenga un tercero neutral que
aproxime a las partes con la finalidad de prevenir el tan temido estigma social, asi como
de evitar la liquidacion de la empresa.

En la linea apuntada, la Ley 14/2013 introduce la figura del mediador concursal,
justamente para poner a disposicion de los empresarios un mecanismo alternativo al
concurso de acreedores basado en la mediacion, a través de la incorporacion de ese

8 Para profundizar sobre este tema, véase: CASTILLEJO MANZANARES, R. (2013), Comentarios a la Ley
5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Valencia: Tirant lo Blanch y BARONA VILAR, S.
(2013), Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia. Tras la aprobacion de la Ley 5/2012, de 6
de julio, Valencia: Tirant lo Blanch.

® Rojo FERNANDEZ-RIO, A. (2003), “La reforma del derecho concursal espaiiol”, en ROJO FERNANDEZ-
R10, A. (Dir.): La reforma de la legislacion concursal, Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pp. 107 y
siguientes.

1 En adelante, RDL 1/2015. Esta norma, grosso modo, contempla, entre otras cuestiones, medidas
urgentes para la reduccién de la carga financiera, que principalmente introduce una amplia modificacién
de la LC, del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos y de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.

"' Para el caso del acuerdo extrajudicial de pagos de personas naturales no empresarios, existen dos
especialidades. Por un lado, la competencia de estos acuerdos le corresponde al notario del domicilio del
deudor, ante el cual se deberd presentar la solicitud y tramitar el expediente, salvo que se estimara
conveniente la designacién de un mediador concursal. Por otro, se acortan los plazos para la propuesta de
acuerdo y convocatoria de los acreedores y se limita el posible contenido de la propuesta de acuerdo s6lo
a las opciones contenidas en las letras a), b) y ¢) del articulo 236.1 LC. Ademds, se limita el plazo de
suspensién de las ejecuciones a un periodo de dos meses y, en este supuesto, el concurso consecutivo se
abrird directamente en la fase de liquidacién.
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“acuerdo extrajudicial de pagos”'*. Con todo, en el momento de aprobacién de la Ley
14/2013 el alcance de esta segunda oportunidad era limitado, toda vez que unicamente
podian acceder un determinado tipo de deudores'.

Con la aprobacion del RDL 1/2015, la regulacion sufrid ciertos cambios, y a pesar de
que son muchos los que consideran que la reforma llega “[...] con retraso, cuando ya
quedaron arruinadas y enterradas familias, auténomos y pequeiias empresas™*, 1o
cierto es que ha supuesto un salto cualitativo en absoluto desdefiable. Y ello porque
ofrece un instrumento para que muchos particulares y autdnomos no teman tener una
deuda perpetua hasta su pago integro, respondiendo con su patrimonio presente y
futuro, y se proteja definitivamente a sus familias y a los consumidores, concediendo la
segunda oportunidad en el plano concursal a los deudores de buena fe que tengan
deudas, cargas o gravamenes.

Aun cuando la reduccién de las prohibiciones para poder acceder al acuerdo
extrajudicial de pagos puede ser valorada de forma positiva, para PULGAR EZQUERRA "
la referida ampliacion puede resultar cuestionable en tanto que la via determinada es
unica para personas fisicas y juridicas, a pesar de que las finalidades perseguidas son
distintas: poder acudir al mecanismo “exoneratorio” del articulo 178 bis LC, en el caso
de las personas naturales y refinanciar o reestructurar su deuda, en el de las personas
juridicas.

2.2. Acuerdo extrajudicial de pagos.
A través del acuerdo extrajudicial de pagos, la Ley 14/2013 regula un nuevo mecanismo

preconcursal de tratamiento de la insolvencia guiado por la figura del mediador
concursal'’.

12 A este respecto, su Exposicién de Motivos prevé que “En la situacion econdmica actual, son precisos
tanto cambios en la cultura empresarial como normativos, con el objeto de garantizar que el fracaso no
cause un empobrecimiento y una frustracion tales que inhiban al empresario de comenzar un nuevo
proyecto y pase a ser un medio para aprender y progresar’.

1 Asimismo, se regula por primera vez en nuestro pais, el fresh start o segunda oportunidad, la cual se
concreta en la posibilidad de que el deudor persona natural pueda cancelar de forma definitiva aquellas
deudas que no pudo satisfacer con sus bienes presentes. Fue, precisamente, con ocasién do
recrudecimiento de la recesién econémica, el sobreendeudamiento hipotecario y la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, cuando este tema empez6 a ser objeto de atencién en nuestro Derecho (caso Aziz en relacién con
la abusividad de ciertas cldusulas contractuales en el marco hipotecario).

' MARTIN MOLINA, P. B. (2015), “La segunda oportunidad para la persona natural, el auténomo y la
pequefia empresa en el dambito de la insolvencia”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, nim. 8531, 4 de
mayo, Ref. D-172: p. 15.

!> PULGAR EZQUERRA, J. (2015), “Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de segunda
oportunidad”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, nim. 8538, 13 de mayo, Ref. D-188: p. 8.

'® Bl mediador, segin la doctrina, no es més que “la persona u érgano que facilita el acuerdo, asiste a las
partes para acercarlas, crea un ambiente propicio para su comunicacion y asegura que las partes actian
con igualdad de armas, en igualdad de condiciones, reequilibrando si fuera necesario”. PASTOR SELLER,
E. (2013), “La mediacién como herramienta de intervencién social”, en GORJION GOMEZ, F. y LOPEZ
PELAZEZ, A. (Coord.): Estado del arte de la mediacion, Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi, p.
111.
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La intervencion del mediador concursal tiene por finalidad facilitar la tramitacion de un
concurso en la busqueda del cumplimiento por parte del deudor con sus acreedores. Por
lo tanto, a él le corresponde el uso de estrategias comunicativas, cooperativas y
negociadoras que, ademds de permitirle identificar las posiciones e intereses de las
partes, le ayuden a las mismas a lograr una solucion mutuamente aceptada y
satisfactoria para todos'”.

Ahora bien, esta figura suscita una importante controversia, pues se pone en tela de
juicio la naturaleza del cargo de mediador concursal, asi como del procedimiento, dado
que se aparta de alguna de las notas caracteristicas de la mediacién'®. El hecho de que el
mediador sea nombrado, no por las propias partes en conflicto, sino por un Registrador
Mercantil o notario, asi como su posible conversion en administrador concursal en el
eventual concurso consecutivo que pueda abrirse, son circunstancias que llevaron a una
parte importante de la doctrina a negar que se trate de una auténtica mediacién"’.

Habida cuenta de lo expuesto, el objetivo del legislador no es otro que el de introducir
ciertos ajustes en el procedimiento concursal con la finalidad de lograr que se evite a
través de la mediacion, esto es, por medio de un acuerdo tutelado entre deudor y
acreedores, la declaracion de concurso de algunas personas fisicas y entidades
mercantiles.

El procedimiento para conseguir este acuerdo —articulos 231 a 242 LC- tiene caracter
extrajudicial y facultativo. Conjuntamente con los denominados acuerdos de
refinanciacion, el acuerdo extrajudicial de pagos comparte la consideracion de “instituto
preconcursal”®, toda vez que constituye una alternativa al concurso de acreedores,

" LASHERAS, P. (2014), “;Es mediador el mediador concursal?”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim.
895, Editorial Aranzadi, Madrid: p. 1.

'® La mediacién concursal ha sido definida como “la intervencién de un profesional especializado en
materia concursal a la que la ley le atribuye unas funciones concretas, entre las que sobresale elaborar
un plan de pagos, y cuyas actuaciones deben ser desarrolladas en la forma, en los tiempos y con los
limites y condicionamientos que marca la ley”. BOLDO RODA, C. (2015), “Capitulo XIV. El acuerdo
extrajudicial de pagos. Aspectos procedimentales”, en BOLDO RODA, C. (Dir.) y ANDREU MARTI, M. M.
(Coord.): La mediacion en asuntos mercantiles, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 394.

¥ Cfr. AGUERO ORTIZ, A. (2013), “El mediador concursal como administrador extraconcursal”, Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 20, Editorial La Ley, Seccién Varia, segundo semestre: p.
286; MERINO ESPINAR, M. B. (2015), “Una primera aproximacion a la realidad del acuerdo extrajudicial
de pagos y la figura del mediador concursal y su relacién con el Registro de la Propiedad”, Revista de
Derecho Civil, vol. II, nim. 1, enero-marzo: p. 181; vid. PULGAR EZQUERRA, J. (2013), “Ley de
emprendedores y segunda oportunidad”, El Notario del Siglo XXI, Opinién, ndim. 51, septiembre-octubre.
[En linea] http://www elnotario.es/index.php/opinion/opinion/3517-ley-de-emprendedores-y-segunda-
oportunidad; SENES MOTILLA, C. (2014), “El acuerdo extrajudicial de pagos: ;alternativa efectiva al
concurso de acreedores?”, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo: p. 58.

0 Bl prefijo “pre-“ antepuesto a concurso no sélo se refiere en este caso al periodo de tiempo que precede
a su declaracién, sino a aquél en el que un deudor en dificultades econdémicas atin no ha sido declarado en
concurso. De manera que se utiliza para delimitar el periodo temporal en el que el deudor trata de evitar
su concurso, a través de actuaciones “preconcursales”. En cualquier caso, la alusién al concurso se
fundamenta en la importancia que esos actos tendran en el supuesto de una eventual futura declaracion de
concurso. Cuando se celebra uno de esos actos —por ejemplo, un acuerdo de refinanciacién—, atin no se
sabe si el deudor serd declarado en concurso en el futuro, pero se contemplan las consecuencias que, dado
el supuesto, se derivarian para el acto en cuestién. Por tal motivo, la expresién literal alcanza tanto el
periodo que precede a la declaracién de concurso, como aquél en que ésta se prevé y tiende a evitar.
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siendo por consiguiente incompatible con la admision a tramite de la solicitud de
concurso, ya sea necesario o voluntario. El procedimiento extrajudicial tampoco resulta
compatible con el inicio de un proceso de negociacién para la consecucion de un
acuerdo de refinanciacién, precisamente, por perseguir ambas figuras objetivos
antagoénicos: la superacion de la insolvencia, en el caso de los acuerdos de
refinanciacion, y la flexibilizacion de los pagos causados como consecuencia de la
misma, en lo referente al acuerdo extrajudicial de pagos®'.

Asi las cosas, cabe destacar que inicialmente no todo deudor podia instar la negociacién
de un acuerdo extrajudicial de pagos. Antes de la reforma operada por el RDL 1/2015
sOlo podian iniciar este mecanismo negociador los sujetos referidos en los apartados 1y
2 del articulo 231 LC. Ello no obstante, tras la sefialada reforma, puede acogerse a este
acuerdo extrajudicial cualquier persona fisica, sin que tenga que concurrir en ella la
condiciéon de empresario natural. En otras palabras, puede acceder a este acuerdo
cualquier persona, fisica o juridica, comerciante o no, que se encuentre en una situacion
de insolvencia actual o inminente™.

Por otro lado, la insolvencia del deudor se alza como el eje central del procedimiento de
negociacion de un acuerdo de pago. Seran aptos para acceder al mismo, en primer lugar,
el empresario persona natural que se encuentre “[...] en situacion de insolvencia con
arreglo a lo establecido en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podrd cumplir
regularmente con sus deberes” y, siempre y cuando, su pasivo no supere los cinco
millones de euros™. Se trata de dos requisitos que deben darse de forma acumulativa en
el momento de instar la negociacién extrajudicial™.

En cuanto a la insolvencia que sefiala este ultimo precepto, alude simultdneamente a una
situacion de insolvencia por remisién a lo dispuesto en el articulo 2 —insolvencia
actual- asi como a “quien prevea que no podrd cumplir regularmente sus deberes”
—insolvencia inminente—. Como consecuencia, a diferencia de la persona juridica, tal y
como entiende AZNAR GINER™, podrd instar el mecanismo el empresario persona
natural insolvente, tanto de forma actual como inminente.

OLIVENCIA RUIZ, M. (2015), “Concurso y preconcurso”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,
nim. 22: p. 1.

' BoLpO6 RoDA, C. (2015), “Capitulo XIV. El acuerdo extrajudicial de pagos. Aspectos
procedimentales™..., op. cit., pp. 391 y 392.

2 De acuerdo con el primer parrafo del articulo 231.1 LC: “El deudor persona natural que se encuentre
en situacion de insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no
podrd cumplir regularmente con sus obligaciones, podrd iniciar un procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores, siempre que la estimacion inicial del pasivo no
supere los cinco millones de euros. En el caso de deudor persona natural empresario, deberd aportarse
el correspondiente balance”.

» Vid. articulo 231.1 LC, parrafo segundo. Este precepto prevé una definicién de deudor persona fisica (o
natural) a efectos concursales: “se considerardn empresarios personas naturales no solamente aquellos
que tuvieran tal condicion de acuerdo con la legislacion mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades
profesionales o tengan aquella consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad Social, asi
como los trabajadores auténomos”.

2% AZNAR GINER, E. (2013), Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 139.

> AZNAR GINER, E. (2013), Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores...,op. cit., p. 319.
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También puede acceder a la negociacion cualquier persona juridica,
independientemente de que sea o no una sociedad de capital, siempre y cuando proceda
los requisitos previstos en el articulo 231.2 LC. Al igual que sucede con la persona
natural, el deudor persona juridica debera encontrarse en una situaciéon de insolvencia
que, en este caso, deberd ser actual, excluyéndose la inminente. Ademads, en caso de ser
declaradas en concurso, el mismo no deberia revestir especial complejidad y el deudor
debe disponer de activos liquidos suficientes para satisfacer los gastos propios del
acuerdo™.

En lo concerniente a los acreedores, casi todos lo que tiene el deudor estan invitados a la
negociacion del acuerdo, con las negativas consecuencias para su crédito en el caso de
que se ausenten de la misma y, de esta forma, se podran ver afectados por el contenido
del acuerdo, es decir, por la quita y/o espera que se pacte entre las partes. No obstante,
el articulo 231.5 LC prevé limitaciones en lo relativo a los créditos que pueden verse
afectados. Este precepto excluye del procedimiento negociador a los acreedores
publicos, que en ningtin caso se podran ver vinculados por el eventual acuerdo logrado
entre el deudor y sus acreedores’.

Por otro lado, en atenciodn al articulo 238 bis LC, 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. Asi pues, los créditos
dotados de garantia real sélo se veran afectados por el acuerdo extrajudicial si, de forma
expresa, los acreedores titulares de los mismos lo comunican al mediador dentro del
plazo de un mes contado desde que reciban la convocatoria a la que se refiere el articulo
234 LC. La exclusién del acreedor real “se antoja l6gica™, pues no tendria sentido
imponerle una espera que no se le aplica en el concurso de acreedores.

2.3. Procedimiento de consecucion del acuerdo extrajudicial de pagos.
De conformidad con el articulo 232.2 LC, el deudor que pretenda acogerse a este

procedimiento debera realizar una solicitud mediante formulario normalizado pidiendo
la designacién de un mediador concursal®. Por ende, la iniciativa no surge de las partes

*® A contrario sensu, los supuestos en los que se excluye la posibilidad de acceder al acuerdo extrajudicial
de pagos quedan reducidos bdsicamente a tres: uno, aquellos que fueran condenados en sentencia firme
por delito contra el patrimonio, la orden socioecondmica, falsedad documental, contra la Hacienda
Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez afios anteriores a la
declaracién de concurso; dos, las personas que, dentro de los cinco dltimos afios, se alcanzase un acuerdo
extrajudicial de pagos con los acreedores, obtuvieran la homologacién judicial de un acuerdo de
refinanciacién o fuesen declaradas en concurso de acreedores; y tres, quienes se encuentren negociando
con sus acreedores un acuerdo de refinanciacién o cuya solicitud de concurso fuese admitida a tramite.

*" En concreto, este precepto dispone: “Los créditos con garantia real se verdn afectados por el acuerdo
extrajudicial conforme a lo dispuesto por los articulos 238 y 238 bis.

Los créditos de derecho piiblico no podrdn en ningiin caso verse afectados por el acuerdo extrajudicial,
aunque gocen de garantia real”.

28 AZNAR GINER, E. (2013), Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores...,op. cit.,p.327.

* Para poder proceder a la apertura del concurso, la declaracién del concursado, y para que esta
declaracién despliegue efectos, deben concurrir tres presupuestos esenciales: el presupuesto subjetivo, el
presupuesto objetivo y el presupuesto formal. El primero de ello, atiende a la condiciéon de persona del
deudor, ya sea persona fisica o juridica; el segundo, el presupuesto objetivo, se refiere a la necesaria
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en conflicto, sino que corresponde en exclusiva al deudor, pues no es necesario el
consentimiento previo de los acreedores ni que los negocios de los que traen cuenta los
créditos tuviesen previsto este medio de solucién de conflictos™. Es este un punto donde
el acuerdo extrajudicial se aparta de lo contemplado para la mediacion en el articulo
16.1 LM, que requiere el comiin acuerdo de las partes, salvo que concurra un pacto de
sometimiento a mediacién’.

Por lo que respecta al 6rgano competente para recibir y resolver la solicitud, en el
articulo 232.3 LC existe una dualidad en la posibilidad de dirigirse, en caso de que los
deudores sean empresarios o entidades inscribibles, al Registrador Mercantil, 0 a un
notario en los demas casos. Ahora bien, el RDL 1/2015 introduce como novedad la
posibilidad para los deudores personas juridicas o de persona natural empresario de
acudir a las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion que
asumirdn funciones de mediacién y a la Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion de Espafia. De la misma forma, la reciente normativa introduce
un articulo 242 bis en la LC, en virtud del cual se determina que en el supuesto de
acuerdo extrajudicial de pagos de personas naturales no empresarios, la competencia
para su tramitacién le corresponde a los notarios™.

Una vez admitida la solicitud, se procedera al nombramiento del mediador concursal. A
este respecto, en virtud del articulo 233.1 LC, el 6rgano competente para conocer de la
solicitud nombrard a la persona fisica o juridica que “de forma secuencial corresponda”
de entre las integradas en una lista oficial suministrada por el Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia™.

De acuerdo con esta idea, y a diferencia de lo que ocurre con los administradores
concursales, por ejemplo, el nombramiento de los mediadores concursales no serd
discrecional. Tal y como prevé la Ley 14/2013, la designacion serd “secuencial”, 1o que
implica simplemente un criterio temporal de antigiiedad, de suerte que los mediadores
ocupardn en la lista una secuencia coincidente con el orden de recepciéon de su

concurrencia del supuesto de la insolvencia, asi el articulo 2.2 LC sefiala: “se encuentra en estado de
insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”; y por ultimo, el
presupuesto formal es la declaracién del concurso, que se produce mediante una declaracién judicial, es
decir, el auto declaratorio de concurso, sin el cual no existe declaracién en concurso y, por tanto, no se
producen los efectos que derivan de ella. BARROS MARUGAN, M. 1. (2015), “Los acuerdos extrajudiciales
de pagos en la mediacion concursal’, Tesis doctoral: pp. 9-13. [En linea]
https://uvadoc.uva.es/bitstream/10324/18249/1/TFM-N .29 .pdf.

* GORRIZ LOPEZ, C. (2014), “Mediacién concursal”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, nim. 8384, 24 de
septiembre, Afio XXXV: p. 5.

’! Este punto es relevante puesto que rompe un principio esencial de la mediacién: la voluntariedad.

32 Es necesario destacar que esta atribucién de competencia que, “acertadamente” se sustrae del Juzgado,
es imperativa y indisponible para el deudor, de modo que una sociedad anénima, por ejemplo, no puede
instar el nombramiento a un notario de su domicilio bajo pena de que esa solicitud sea inadmitida de
plano por el fedatario en cuestién. AZNAR GINER, E. (2014), Mediacion concursal: los acuerdos
extrajudiciales de pago, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 42.

33 Esta lista debe garantizar que los inscritos cumplen las exigencias de la LM y, en particular, que tienen
una formacién especifica para ejercer la mediacién. Asi, CASTILLEJO MANZANARES entiende que se les
estd exigiendo que “fenga formacion acreditable no soélo en mediacion, sino también en materia
concursal”’. CASTILLEJO MANZANARES, R. (2013), “La figura del mediador concursal en el “acuerdo
extrajudicial de pagos”, Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos, nim. 1, diciembre: pp. 19-36.
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formulario electrénico de solicitud, siendo el mds antiguo el primero a nombrar, y asi
sucesivamente™.

Una vez designado el mediador concursal, el registrador o notario debera notificarle el
nombramiento y éste aceptar el cargo. En buena ldgica, si entendiese que incurre en
alguna causa de incapacidad o incompatibilidad deberd ponerlo en conocimiento del
“designante” para que éste, previa notificacion a los interesados, proceda al
nombramiento de un nuevo mediador concursal. Cuando el mediador acepte el cargo, el
registrador o notario dard la oportuna publicidad al inicio del procedimiento de
negociacion de un acuerdo extrajudicial de pagos y a la designacién del mediador
concursal en los términos indicados en el articulo 233.3 LC™”.

Llegados a este punto, se daria comienzo al procedimiento de negociacion propiamente
dicho mediante la fase de negociacion del acuerdo extrajudicial de pagos, que se
presenta como una mediacidn, aun cuando son muchas las voces que entienden que no
lo es, que nos encontramos ante una figura autébnoma y distinta de la mediacion, aunque
fuertemente influenciada por la misma.

En este procedimiento, el mediador concursal tiene la labor de impulsar y controlar el
desarrollo del mismo, asi como de conciliar y buscar el acuerdo entre las partes, pero sin
influenciarlas ni proponer solucion de pago alguna. Ahora bien, segtn el articulo 234.1
LC, la primera actuacion del mediador es la de proceder a comprobar la existencia y
cuantia de los créditos y convocar al deudor y a los acreedores a una reunién™.

En cuanto a los efectos, la apertura del procedimiento le sirve al deudor de “escudo
protector™ frente a la actuacién de los acreedores que pudiesen verse afectados por ese
acuerdo. Y ello es asi, puesto que los acreedores no podrdn iniciar ni continuar
ejecucion alguna hasta un plazo méximo de tres meses, tal como sefala el articulo 235.2
LC™. Asimismo, una vez inscrita la apertura en el Registro de la Propiedad o de Bienes
Muebles, no serd posible el acceso a los mismos de anotaciones preventivas de
embargos o secuestros posteriores. Y, por ultimo, los acreedores, desde la apertura, no
podran instar la declaracion de concurso, en tanto no transcurran tres meses desde la
comunicacion. En consecuencia, el articulo 235.2.b) LC, parece introducir a los
acreedores una advertencia consistente en el deber de “abstenerse de realizar acto
alguno dirigido a mejorar la situacion en que se encuentren respecto del deudor
comun”.

** CASANUEVA TOMAS, J., “El desarrollo reglamentario de la figura del mediador concursal”, p. 3. [En
linea] http://www .mediacion.icav.es/archivos/contenido/816.pdf.

% El registrador o notario “deberd comunicar de oficio la apertura de negociaciones al juez competente
para la declaracion de concurso”, a fin de extender los efectos protectores del articulo 5 bis LC.

%% En este punto, es preciso destacar que el apartado segundo del articulo 234 fue objeto de modificacién
por el RDL 1/2015, determinando que la convocatoria de la reunién se llevard a cabo por conducto
notarial o cualquier medio de comunicacién que garantice su recepcioén. Afiade, ademds, que si constara la
direccion electrénica de los acreedores, la comunicacion deberd ser efectuada por esta via.

7 SENES MOTILLA, C. (2014), “El acuerdo extrajudicial de pagos: ;alternativa efectiva al concurso de
acreedores?”, Revista de Derecho Civil, vol. I, nim. 1, enero-marzo: p. 59.

¥ Se exceptiia la ejecucion de la garantia real que podr ser iniciada o continuada por el acreedor, en cuyo
caso, no podrd participar en el acuerdo extrajudicial.
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De conformidad con el articulo 236.1 LC, una vez examinada la situacion, el mediador
debe hacer una propuesta de plan de pagos, que serd remitida “tan pronto como sea
posible” 'y serd aprobada por los acreedores en la correspondiente reunién. Esta
propuesta inicial comprende un plan de pagos de contenido preceptivo y un plan de
viabilidad. Por lo que respecta a ese plan de pagos, si bien ha de ser enviado por el
mediador con el consentimiento del deudor, la elaboracion y el disefio corresponde al
deudor, no al mediador concursal, que no puede intervenir en la adopcién de su
contenido™. Por consiguiente, la tarea del mediador se circunscribe a ser el conducto de

transmision del plan, que “ni es suyo, ni lo vincula personalmente™ .

Dentro de los diez dias naturales posteriores a que el mediador envie la propuesta de
acuerdo a los acreedores, segtn el articulo 236.3 LC, éstos podran presentar propuestas
alternativas o de modificacién del plan de pagos formulado por el deudor. Transcurrido
este plazo improrrogable, el mediador concursal remitird a los acreedores el plan de
pagos y viabilidad final aceptado por el deudor.

En la reunién para deliberar y debatir sobre la propuesta de ese plan, los acreedores
asistentes se manifestardn a favor o en contra de la mencionada propuesta o se
abstendrdn. En el supuesto de que el acuerdo sea aceptado, la eficacia del mismo
requiere de su formalizacidn en escritura publica, que servird para la conclusiéon del
expediente“. A contrario sensu, si el acuerdo no fuese alcanzado y el deudor continuara
incurso en situacioén de insolvencia, el mediador se vera forzado a instar el concurso
consecutivo dada la imposibilidad de lograr un acuerdo extrajudicial de pagos,
actuacion que tendra que seguir también en el supuesto de que el acuerdo obtenido
fuese incumplido o anulado, tal como prevé el articulo 242 LC.

Ahora bien, este acuerdo se podrd impugnar por los motivos tasados del articulo 239.2
LC*, ante el juzgado que fuese competente para conocer del concurso del deudor, sin

** En la linea de intentar potenciar el procedimiento y favorecer su éxito, la actual regulacién —introducida
por el RDL 1/2015- ofrece un mayor margen de actuacién al mediador concursal, pues amplia y
“liberaliza” el posible contenido del acuerdo extrajudicial de pagos. PULGAR EZQUERRA, J. (2015),
“Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de segunda oportunidad”..., op. cit., p. 9. Este
puede consistir en una espera de incluso diez afos, aumentdndose asi el plazo frente a los tres de la
regulacién anterior, o en una quita que, mientras que antes no podia superar el 25

por ciento del importe de los créditos afectados, se permite ahora sin ningtin tipo de limite.

0 AZNAR GINER, E. (2013), Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores..., op. cit., p. 335.

4 1 os efectos de la obtencién de un acuerdo son muy similares a los del convenio concursal. Asi, en el
supuesto de que se apruebe y no sea impugnado o una vez verificada la impugnacién ésta sea
desestimada, surgen una serie de consecuencias para los acreedores, previstas en el articulo 240 LC.

No serd preciso que la escritura publica deba otorgarse ante el notario que designé al mediador concursal.
Si fuera distinto, se entiende que deberd comunicarlo a éste para su debida constancia en el expediente y
cierre del mismo. Para otorgarse la escritura, ha de exhibirse al fedatario piblico el original del acta de la
reunién en la que se adopté el acuerdo de pago y se incorporard a la escritura testimonio de la misma.
BoLDO RopA, C. (2015), “Capitulo XIV. El acuerdo extrajudicial de pagos. Aspectos
procedimentales™..., op. cit., p. 424.

> De acuerdo con el apartado 1 de este precepto, la legitimacién activa le corresponde al “acreedor que
no hubiera sido convocado o no hubiera votado a favor del acuerdo o hubiera manifestado con
anterioridad su oposicion en los términos establecidos en el articulo 237.1 [...]”. Ademds, en el segundo
apartado se seflala que “La impugnacion no suspenderd la ejecucion del acuerdo y solo podrd fundarse
en la falta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del acuerdo teniendo en cuenta, en
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necesidad de que se suspenda la ejecucion del acuerdo. La resolucién que resuelva
sobre la impugnacion del acuerdo revestira la forma de sentencia y producira efectos de
cosa juzgada, pudiendo ser recurrida en apelacion.

Por ultimo, el acuerdo extrajudicial de pagos no pone fin al procedimiento ni libera al
mediador concursal de sus obligaciones, pues tnicamente cuando éste tenga lugar “de
forma integra™* podra poner fin a su actividad. Para ello, tendrd que hacerlo constar en
un acta notarial que serd publicada en el BOE y en el Registro Ptiblico Concursal*.

3. Conclusion.

A nuestro juicio, de todo cuanto se ha sefialado cabe inferir que el modelo que se estd
construyendo con respecto a los acuerdos extrajudiciales de pagos es susceptible de ser
cuestionado. Y es que, a decir verdad, el régimen instaurado para la mediacién
concursal por la Ley 14/2013 presenta importantes diferencias en relacion al régimen
general del procedimiento mediador. Notense para ilustrar la sefialada afirmacién: la
legitimacion para el inicio de las negociaciones, el procedimiento de designacion del
mediador concursal, el sistema remuneratorio implantado, etc. Asi pues, no son pocos
los ejemplos en los que queda patente la colision con algunos de los principios
informadores bésicos del método alternativo de resolucion de conflictos que ahora nos
ocupa.

Ahora bien, a pesar de haber negado que el acuerdo extrajudicial de pagos sea, en
puridad, una mediacién, se puede defender su calificacion como tal desde una
perspectiva lato sensu. Cierto es que la mediacién concursal, en el ambito del
preconcurso, es una mediacion especial, pero fundamentalmente persigue el mismo
objetivo que cualquier otra: alcanzar un pacto negociado que evite el concurso de
acreedores. Persigue, en otras palabras, un acuerdo extrajudicial de pagos que no sélo
resuelva con mayor celeridad la situaciéon de insolvencia en la que se encuentra el
deudor, sino que mantenga la paridad entre un grupo plural de acreedores y
desjudicialice esos procesos de insolvencia, con todo lo que ello comporta en materia de
desobstruccion de nuestros drganos jurisdiccionales.
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