CAPITULO 1
EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

LaLey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacién ha introducido en la Ley Concursal (LC, en lo sucesivo) un nuevo
Titulo X, titulado «el acuerdo extrajudicial de pagos», en el que se regula un pro-
cedimiento alternativo al concurso de acreedores que tiene como finalidad esen-
cial que el deudor alcance un acuerdo con sus acreedores a partir de una propuesta
elaboradora por un mediador concursal'.

El legislador, consciente de la necesidad de crear un instituto preconcursal que
diera respuesta a los problemas que plantea la insolvencia de los empresarios indi-
viduales y las empresas de pequefias dimensiones, que en muchas ocasiones no
pueden acudir a los acuerdos de refinanciacion a los que se refiere la Disposicién
Adicional Cuarta LC (DA 4%, en lo sucesivo) ha regulado un procedimiento extra-
concursal y facultativo del deudor destinado a reestructurar su pasivo, mediante
una acuerdo negociado con sus acreedores, tramitado al margen del Juzgado de
lo mercantil, con la finalidad de descargar de trabajo a estos juzgados y de este
modo conseguir una mayor agilidad en el procedimiento.

! Conviene advertir al lector, ya desde el inicio, que, tal y como sefiala SENES, la «media-
cioén concursal» no es genuina mediacion aplicada al procedimiento para alcanzar el acuerdo
extrajudicial; es simple y llanamente intervencién de un profesional especializado en materia
concursal al que la Ley atribuye unas funciones concretas, y cuyas actuaciones deben ser desa-
rrolladas en la forma, en los tiempos y con los limites y condicionamientos que marca la Ley.
Vid. SENES MOTILLA, C., CONDE FUENTES, J., «Implicaciones procesales de la Ley de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacidn», en Revista General de Derecho Proce-
sal, Revista @iustel.com, nim. 32, 2014, pag. 12.
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2. PRESUPUESTOS SUBJETIVO Y OBJETIVO

El art. 231 LC delimita el &mbito subjetivo y objetivo de aplicacién del acuerdo
extrajudicial de pagos tanto desde un punto de vista positivo, esto es, indicando
quiénes pueden instar el acuerdo, como negativo, estableciendo un listado de pro-
hibiciones que impedirdn acceder al mismo.

Atendiendo al primero, podrdn alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos
las personas fisicas que ejercen una actividad econémica productiva, ya sea
de cardcter profesional, ya sea empresarial, o se encuentren dados de alta como
auténomos, siempre y cuando se encuentren en situacion de insolvencia actual
o inminente (presupuesto objetivo) y su pasivo no supere los cinco millones de
euros. Quedan excluidos, por tanto, del &mbito de aplicacién de la norma los con-
sumidores en quienes no concurran tales circunstancias.

También podran instar el acuerdo cualesquiera personas juridicas, sean o no
sociedades de capital, que cumplan las siguientes condiciones:

a) Se encuentren en estado de insolvencia®.

b) En caso de ser declaradas en concurso, dicho concurso no hubiere de reves-
tir especial complejidad a tenor de lo dispuesto en el art. 190 LC, esto
es, que su pasivo no supere los cinco millones de euros, que su activo no
alcance la misma cantidad y que el ndmero de sus acreedores no supere los
cincuenta.

¢) Que dispongan de activos liquidos suficientes para satisfacer los gastos pro-
pios del acuerdo.

d) Que su patrimonio y sus ingresos previsibles permitan lograr con posibili-
dades de éxito un acuerdo de pago.

Desde un punto de vista negativo, no podran formular solicitud para alcanzar
un acuerdo extrajudicial de pago quienes:

1° Hayan sido condenados en sentencia firme por delito contra el patri-
monio, contra el orden socioeconomico, de falsedad documental, con-
tra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los
trabajadores.

2° Estando sujetos a su inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil no
figurasen inscritos con anterioridad.

3° En los tres ejercicios inmediatamente anteriores a la solicitud, estando
obligados legalmente a ello, no hubieren llevado contabilidad o hubieran

2 Notese que, a diferencia de lo acontece con la persona fisica, tratdndose de personas juridi-
cas solo se dice que se encuentren en estado de insolvencia, sin especificar si ha de ser actual
o puede también ser inminente.
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incumplido en alguno de dichos ejercicios la obligacion del depdsito de las
cuentas anuales.

4° En el mismo periodo de tiempo, hubieran alcanzado un acuerdo extraju-
dicial con los acreedores, hubieran obtenido la homologacién judicial de
un acuerdo de refinanciacién o hubieran sido declarados en concurso de
acreedores.

5° Se encuentren negociando con sus acreedores un acuerdo de refinanciacion
o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a trdmite.

6° Tampoco serd posible iniciar el acuerdo extrajudicial si cualquiera de los
acreedores del deudor, que necesariamente debieran verse vinculados por
el acuerdo, hubiera sido declarado en concurso®, prohibicién ésta que limita
seriamente la aplicacién préctica del acuerdo extrajudicial de pagos, ya
que, en la situacion econdmica actual, no es dificil que algin acreedor del
deudor pudiera estar en estado de insolvencia.

En cuanto a los sujetos afectados por el acuerdo, quedan excluidos, en todo
caso, los titulares de créditos de derecho publico, y, en principio, también los de
crédito con garantia real, salvo que los acreedores que ostentan su titularidad deci-
diesen incorporase al acuerdo extrajudicial y verse afectados por el mismo, lo que
habrén de realizar mediante comunicacién expresa al mediador en el plazo de un
mes a contar desde que haya sido recibida la convocatoria a la reunién prevista
en el art. 234 LC.

3. SOLICITUD DE ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGO

El inicio del expediente tendente a la consecucién de un acuerdo extrajudicial
de pago dard comienzo con la solicitud de nombramiento de un mediador con-
cursal, estando legitimado para ello el deudor y, en el caso de tratarse de persona
juridica, el 6rgano de administracién o el liquidador.

Dicha solicitud habra de realizarse al Registrador Mercantil correspondiente al
domicilio del deudor, en el caso de que los deudores sean empresarios o entida-
des inscribibles, o ante el Notario del domicilio del deudor, cuando éste no tenga
dicha condicién.

A la solicitud habrd de acompafiarse la documentacion en la que se haga cons-
tar el efectivo y los activos liquidos de los que dispone, los bienes y derechos de

3 Habida cuenta que la prohibicién hace referencia tan solo a la iniciacién del acuerdo extra-
judicial, nada impedirfa continuar con la tramitacién del procedimiento extrajudicial si, en el
intervalo de tiempo que transcurre desde la convocatoria hasta la celebracion de la reunion,
uno de los acreedores es declarado en concurso.
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los que sea titular, los ingresos regulares previstos, una lista de acreedores con
expresion de la cuantia y vencimiento de los respectivos créditos, una relacién
de contratos vigentes y una relacién de gastos mensuales previstos. Esta lista
de acreedores también comprenderd a los titulares de préstamos o créditos con
garantia real o de derecho publico, sin perjuicio de que puedan no verse afectados
por el acuerdo (art. 232.2 LC).

Corresponde al Registrador Mercantil o al Notario competente efectuar un
examen de la concurrencia de los presupuestos de admisibilidad de la solicitud de
acuerdo extrajudicial, inadmitiendo la misma cuando el deudor no justifique el
cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos, se encuentre incurso en algu-
nas de las causas que impiden alcanzarlo y cuando faltare alguno de los documen-
tos exigidos o los presentados fueran incompletos.

4. LA APERTURA DEL PROCEDIMIENTO Y SUS EFECTOS
SOBRE LOS ACREEDORES

La apertura del procedimiento despliega una serie de efectos (art. 235 LC)
sobre los acreedores que pudieran verse afectados por el acuerdo, siendo de des-
tacar los siguientes:

a) Desde la publicacién de la apertura del expediente, tales acreedores no
podrén iniciar ni continuar ejecucién alguna sobre el patrimonio del deu-
dor mientras se negocia el acuerdo extrajudicial hasta el plazo maximo de
tres meses.

b) Practicada la correspondiente anotacion de la apertura del procedimiento
en los registros publicos de bienes, no podrdn anotarse respecto de los bie-
nes del deudor instante embargos o secuestros posteriores a la presentacion
de la solicitud de nombramiento de mediador concursal, con la excepcidon
de los que pudieran corresponder en el curso de procedimientos seguidos
por los acreedores de derecho publico y los acreedores titulares de créditos
con garantia real que no participen en el acuerdo extrajudicial.

c) Desde que el Secretario haya dejado constancia de la comunicacion sobre
la apertura de las negociaciones tendentes a la consecucién de un acuerdo
extrajudicial, los acreedores no podrdn instar la declaracién en tanto no
transcurran tres meses desde la comunicacion (arts. 235.6 y 5 bis LC).



EL PROCESO CONCURSAL 33

5. EL MEDIADOR CONCURSAL

5.1. Nombramiento

Examinado el cuamplimento de los presupuestos de admisibilidad del acuerdo,
el Registrado Mercantil o el Notario, segtin corresponda, procederd al nombra-
miento de mediador concursal®, que habrad de recaer en la persona natural o juri-
dica a la que de forma secuencial corresponda de entre las que figuren en la lista
oficial que se publicard en el portal correspondiente del BOE, la cual serd sumi-
nistrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Minis-
terio de Justicia’.

5.2. Requisitos

Para ser nombrado mediador concursal es necesario acreditar el cuamplimiento
de los siguientes requisitos:

a) Estar en posesion de titulo oficial universitario o formacién profesional
superior y contar con formacion especifica, dirigida a proporcionar a los
mediadores conocimientos juridicos, psicolégicos, de técnicas de comuni-
cacion, de resolucién de conflictos y negociacién, asi como de ética de la
mediacién, tanto a nivel teérico como practico (arts. 3 y 4 RD 980/2013,
de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles).

b) Ostentar las condiciones que para ser administrador concursal exige el
art. 27 LC: abogado en ejercicio con cinco afios de experiencia profesional
efectiva en el ejercicio de la abogacia, que acredite formacion especializada
en Derecho concursal, o economista, titulado mercantil o auditor de cuen-

4 Sobre la naturaleza juridica del mediador concursal, vid. SANJUAN'Y MIjNOZ, E., «La
naturaleza juridica del mediador concursal: sistema alternativo de gestion en los supuestos de
insolvencia», en Diario La Ley, seccién tribuna, nim. 8230, 2014.

5 Dispone a tal efecto el art. 19 del RD 980/2013, que los Registradores Mercantiles y los
Notarios accederdn al Portal mediante certificado reconocido de firma electrénica, requiriendo
el suministro de los datos del mediador concursal que de forma secuencial corresponda, de
entre los que tengan el domicilio en la provincia designada por el solicitante. En el caso de
que no existieran mediadores concursales disponibles dentro de la provincia solicitada, sumi-
nistrard el que corresponda de entre las provincias limitrofes, y si tampoco esto fuera posi-
ble suministrard los datos del primero que corresponda dentro de la comunidad auténoma.
En tltimo lugar, sefialard el Portal el que corresponda dentro de todo el territorio del Estado.

Si el mediador no aceptase el cargo, volverd el Registrador Mercantil o Notario a realizar una
nueva peticion expresando esta circunstancia. El mediador designado que no aceptase el cargo
se situard al final de la secuencia, sin que pueda volver a ser designado hasta que finalice ésta.
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9]

d)

tas con cinco afios de experiencia profesional, con especializacién demos-
trable en el 4mbito concursal.

También podrd designarse a una persona juridica en la que se integre, al
menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o audi-
tor de cuentas, que garantice la debida independencia.

Figurar inscrito en el registro oficial que a tal efecto creard el Ministerio de
Justicia (art. 11.1.II RD 980/2013).

Tener contratado un seguro de responsabilidad civil, tanto por su naturaleza
de mediador (art. 11 LM), como de administrador concursal (art. 29.1 LC).

Tener una direccién de correo electrénico que cumpla las condiciones del
art. 29.6 LC.

5.3. Funciones

Un andlisis general de lo dispuesto en el Titulo X LC, permite afirmar que el
mediador concursal en el procedimiento extrajudicial de pagos tiene unas funcio-
nes proactivas, que brevemente expuestas podemos resumir en:

a)
b)

9]

d)
e)

La comprobacién de la existencia y cuantia de los créditos.

Convocar a una reunion a los acreedores que pudieran resultar afectados
por el acuerdo (art. 234 LC).

Elaborar el plan de pagos de los créditos pendientes de pago a la fecha de
la solicitud, en el que la espera no podra superar los 3 afios y en el que la
quita no podré superar el 25% del importe de los créditos, con acompaiia-
miento de un plan de viabilidad comprensivo de una propuesta de cumpli-
miento regular de las nuevas obligaciones y de un plan de continuacién de
la actividad profesional o empresarial (art. 236.1 LC).

Supervisar el cumplimiento del acuerdo alcanzado®.

Solicitar de inmediato la declaracién de concurso del deudor si los acreedo-
res que representen la mayoria del pasivo que pudiera resultar afectado deci-
dieran retirarse de la negociacién (art. 236.4 LC), o si el plan no resultara
aceptado y el deudor continuase en situacién de insolvencia (art. 238.3 LC),

® Con el fin de facilitar dicha labor de seguimiento, resulta aconsejable advertir a los acree-
dores en la reunién y en el mismo momento de adopcién del acuerdo extrajudicial de pagos que
deberdn comunicar cualquier incumplimiento de pagos por el deudor, sin perjuicio de enviar
un e-mail con un periodicidad de 6 meses a todos los acreedores que dispongan de este medio
para que informen si se estd cumpliendo el convenio, recorddndoles que, en caso contrario, lo
notifiquen al mediador.
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asi como también tendra el deber de instar el concurso si el acuerdo extra-
judicial de pagos fuera incumplido (art. 241.3 LC).

f) Por dltimo, caso de declararse el concurso consecutivo, una vez nombrado
administrador concursal (lo que acaecerd, salvo que exista justa causa apre-
ciada por el Juez del concurso para no hacerlo), como se prevé que, excepto
que se diera el supuesto de insuficiencia de masa activa del articulo 176 bis
LC, se abrird necesaria y simultdneamente a la declaracién de concurso la
fase de liquidacién del mismo, el mediador concursal —ya administrador
concursal— tendrd que proceder a la calificacién del mismo como fortuito
o culpable, asi como también tendrd que valorar la procedencia de interpo-
ner alguna accién de reintegracion de las contempladas en el articulo 71 LC
(para todo lo cual dificilmente podria sustraerse a aquello de lo que tuvo
conocimiento en el previo expediente de acuerdo extrajudicial de pagos).

6. LA REUNION DE ACREEDORES Y EL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

De conformidad con lo dispuesto en el art. 237 LC, la asistencia a la reunién es
obligatoria para todos los acreedores que resulten afectados por el acuerdo, salvo
que en el plazo de diez anteriores a la misma hubieran manifestado su aprobacién
u oposicién al mismo.

Con excepcidn de los acreedores con garantia real, el incumplimiento de esta
obligacion conlleva la subordinacién del crédito para el supuesto de que, fraca-
sada la reunién por no haberse alcanzado un acuerdo, fuera declarado el concurso
consecutivo del deudor.

Se requiere, por tanto, la concurrencia de dos requisitos, de un lado, que se
haya celebrado la reunién y, de otro, que no se haya alcanzado el acuerdo, que-
dando fuera de la subordinacién del crédito del acreedor ausente las vicisitudes
posteriores que afecten al acuerdo alcanzado, tales como su incumplimiento o
anulacion.

En su apartado segundo, dicho precepto contempla la posibilidad de que el
plan de pagos y de viabilidad puedan ser modificados en la reunién, siempre y
cuando no se alteren las condiciones de pago de los acreedores que, por haber
manifestado su aprobacion dentro de los diez dias naturales anteriores, no hayan
asistido a la reunion.

Como regla general, para que el acuerdo sea aceptado se requiere que voten
a favor del mismo acreedores que sean titulares, al menos, del 60% del pasivo,
excluidos los créditos de Derecho publico. Ello no obstante, en el caso de que el
plan de pagos consista en la cesion de bienes del deudor en pago de deudas, dicho
plan debera contar con la aprobacion de acreedores que representen el 75% del
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pasivo y del acreedor o acreedores que, en su caso, tengan constituidas a su favor
una garantia real sobre estos bienes.

En ambos casos, para la formacién de estas mayorias se tendrdn en cuenta
exclusivamente el pasivo que vaya a verse afectado por el acuerdo y a los acree-
dores del mismo.

Si el plan fuera aceptado por los acreedores, el acuerdo se elevard a escritura
publica, siendo notificado el cierre del expediente por el Notario o Registrador al
juzgado que hubiera de tramitar el concurso y publicado en el BOE y en Regis-
tro Publico Concursal.

Si, por el contrario, el plan no fuera aceptado, y el deudor continuara en estado
de insolvencia, el mediador concursal solicitard inmediatamente del Juez compe-
tente la declaracién de concurso, que el Juez acordara. En su caso, instard tam-
bién del Juez la conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa en los
términos previstos en el art. 176 bis LC.

7. IMPUGNACION DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE
PAGOS: LEGITIMACION, MOTIVOS, COMPETENCIA 'Y
PROCEDIMIENTO

En el plazo de los diez siguientes a la publicacion del acuerdo, el acreedor
que no hubiera sido convocado o no hubiera votado a favor del acuerdo o hubiera
manifestado con anterioridad su oposicién podrd impugnarlo ante el Juez que
fuera competente para conocer del concurso del deudor.

La impugnacioén no suspenderd la ejecucion del acuerdo y tan solo podra fun-
darse en las siguientes causas de impugnacion: a) falta de concurrencia de las
mayorias exigidas para la adopcién del acuerdo teniendo en cuenta, en su caso,
a los acreedores no convocadas; b) superacioén de los limites establecidos en el
art. 236.1 LC (quita maxima del 25% del crédito y una espera méxima de 3 afos);
y, ¢) desproporcién de la quita o espera, concepto juridico indeterminado que
habra de ser precisado atendiendo a cada caso en concreto’.

Todas las impugnaciones serdn tramitadas conjuntamente por los tramites del
procedimiento incidental, siendo publicada la sentencia tanto en el BOE, como
en el Registro Piblico Concursal, pudiendo ser recurrida en apelacion, que ten-
dré tramitacion preferente.

7 Cfr. SANJUAN Y MULOZ, E., «El sacrificio «patrimonial» desproporcionado en la
Ley Concursal», en eXtoikos, Revista digital para la difusién del conocimiento econémico,
nam. 7, 2012.
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Por tltimo, la anulacién del acuerdo dara lugar a la sustanciacién del concurso
consecutivo.

8. EL CONCURSO CONSECUTIVO

Recibe la consideracién de «concurso consecutivo» el que se declare a peti-
cién del mediador concursal, del deudor o de los acreedores como consecuencia
ya sea de la imposibilidad de alcanzar un acuerdo, ya sea por incumplimiento del
plan de pagos acordado o, finalmente, por la anulacién del acuerdo en los térmi-
nos antes indicados.

Como rasgo destacable, entre otros, del concurso consecutivo merece ser des-
tacado el hecho de que, «salvo justa causa», el Juez designara administrador con-
cursal del concurso al mediador concursal, lo que puede suscitar importantes pro-
blemas desde la optica del principio de confidencialidad al que viene sujeto ex
art. 9 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles®.

En efecto, la posible doble funcién, como mediador en el acuerdo extrajudicial
de pagos y como administrador concursal en el eventual concurso consecutivo,
provoca una tensioén importante en relacion con el principio de confidencialidad,
habida cuenta que el ejercicio de las funciones de mediacién implica necesaria-
mente el acceso al conocimiento de datos y hechos especialmente sensibles en lo
referente a la actividad econémica del deudor, que quedarian comprendidos en el
deber de confidencialidad del art. 9 Ley de Mediacion, lo que, en principio, pro-
vocarfa la imposibilidad de uso de tales datos e informacién para, por ejemplo, el
ejercicio de acciones de reintegracién y calificacion concursal.

Sin perjuicio de que lo més recomendable sea que el mediador obtenga por
escrito, desde el mismo inicio del desarrollo de sus funciones, una exoneracién
expresa de la obligacion de confidencialidad, a los efectos del eventual concurso
posterior, se ha entendido que la mediacién concursal retine, por principio de su
régimen legal, una serie de especialidades respecto de las caracteristicas generales
de la mediacién comin, de modo que se singulariza su funcién y la instrumenta

8 Dispone dicho precepto que la mediacion y la documentacién utilizada en el mismo es con-
fidencial, lo que impide que los mediadores o las personas que participen en el procedimiento
de mediacién estén obligados a declarar o aportar documentacion en un procedimiento judi-
cial o en un arbitraje sobre dicha informacion, excepto cuando las partes de manera expresa y
por escrito les dispensen del deber de confidencialidad o cuando, mediante resolucién judicial
motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal.

Del mismo modo, el Cédigo de Conducta Europeo para mediadores establece en su apar-
tado 4 que el mediador respetard la confidencialidad sobre toda la informacién, derivada de la
mediacidn o relativa a la misma, incluida la mera existencia de la mediacién en el presente o
en el pasado, a menos que haya razones legales o de orden ptblico en sentido contrario.
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respecto al eventual concurso consecutivo, para actuar como administrador con-
cursal, de lo que es posible derivar una exoneracién legal implicita de dicho deber
de confidencialidad en estos casos, pero solo especificamente respecto de la pos-
terior actuacion como administrador concursal, y no en otros aspectos’.

Por otra parte, salvo el supuesto de insuficiencia de masa activa en los térmi-
nos del art. 176 bis LC, el concurso consecutivo determinard la apertura necesaria
y simultdnea de la fase de liquidacion, lo que, a su vez, conlleva también la aper-
tura de la seccién de calificacion.

Otra de las novedades es la creacion de una nueva categoria de créditos contra
la masa, considerdndose como tales los gastos del expediente extrajudicial y los
demads créditos que, conforme al art. 84 L.C, tengan la consideracion de créditos
contra la masa, que se hubiesen generado durante la tramitacion del expediente
extrajudicial y no hubieran sido satisfechos.

En relacién con las acciones de reintegracion, se puntualiza que el plazo sos-
pechoso de los dos aios al que se refiere el art. 71.1 LC para la determinacién de
los actos rescindibles se contara desde la fecha de la solicitud del deudor al Regis-
trador mercantil o Notario.

Por dltimo, en el caso de deudor empresario persona natural, si el concurso se
calificara como fortuito, el Juez declarard la remisién de todas las deudas que no
sean satisfechas en la liquidacién, con excepcidn de las de Derecho ptiblico siem-
pre que sean satisfechos en su integridad los créditos contra la masa y los crédi-
tos concursales privilegiados.

° Cfr. Conclusiones de la Reunién de Magistrados de lo Mercantil de Madrid sobre criterios
de aplicacidn de la reforma de la Ley de emprendedores, sobre cuestiones concursales de 11 de
octubre de 2013.



