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Resumen

La Ley Concursal recoge una figura preconcursal de cardcter mediatorio, el
procedimiento extrajudicial de pagos, que permite que los ciudadanos y perso-
nas juridicas, sean o no empresarios, puedan acordar un acuerdo que permita la
viabilidad de la actividad personal y profesional. Esta normativa recoge nume-
rosas especialidades, de cardcter estructurado y directivo para el procedimiento
de mediacién, e incluso permite la transformacién del papel del mediador en
administrador, creando una figura hibrida adecuada para el marco especifico del
concurso.
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The Bankruptcy mediation, specialty of Civil and Commercial Mediation

Abstract

The Insolvency Act contains a preconcursal mediatorial figure, the court
procedure of payments, which allows citizens and legal persons, whether or not
employers, to agree an agreement that allows the viability of personal and pro-
fessional activity. This rule includes many specialties for the mediation process
and even allows the transformation of the role of mediator into administrator,
creating a hybrid figure appropriate for the specific context of bankruptcy.

Key words: mediation; bankruptcy; extrajudicial; ADR; negotiation; agree-
ment.

Recibido: 21/04/2016
Aceptado: 11/07/2016

1. POR QUE UNA MEDIACION CONCURSAL ESPECIAL?

Mucho se ha avanzado en el 4mbito de la mediacién desde que en Espafia
esperdbamos la trasposicién de 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, DOUE ntm. 136, de 24 de mayo de 2008, que a su
vez se tramitaba desde 2004.

La mediacién ha pasado de ser una completa desconocida a una institucién
asumida por el sistema juridico. Rechazada inicialmente por juristas de distintas
ubicaciones, se ha ido integrando en el sistema, si bien la frecuencia de su uso
practico queda por comprobar.

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles
(BOE nim. 162, de 7 de julio de 2012), es la primera regulacion de la mediacion
a nivel estatal, que fue precedida por regulaciones de diversas Comunidades Au-
ténomas, que se centraban en la mediacién familiar, aunque en los afios previos a
la Ley de 2012 ya algunas se extendian al &mbito civil general.

La Ley de 2012 fue complementada por el Reglamento en 2013 (Real Decreto
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, BOE
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nudm. 310, de 27 de diciembre de 2013), que detall6 cuestiones relativas a la ins-
cripcién en el Registro del Ministerio de Justicia de los mediadores, instituciones
de mediacién y otras cuestiones administrativas.

Dicha Ley vino a regular de forma bastante extensa los principios de la media-
cién, el procedimiento de mediacién vy la relacién de éste con el proceso judicial,
si bien se excluyeron algunos 4mbitos materiales de dicha regulacién en su articu-
lo 2.2.: la mediacién penal, la laboral, la administrativa y la mediacién en consu-
mo fueron excluidas por el legislador, cuestién bastante criticada por la doctrina.

El 4mbito de la mediacién concursal no queda excluido del 4mbito de la Ley
de 2012, es por lo tanto esta Ley su regulacién basica, complementada por lo
establecido por la Ley Concursal, la cual ha sido modificada por sucesivas Leyes,
recogiendo la figura del mediador concursal y las especiales relaciones del proce-
dimiento de mediacién con el proceso de concurso.

La Ley Concursal (Ley Orgéanica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Con-
cursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Ju-
dicial, BOE ndm. 164, de 10 de julio de 2003) ha sido modificada frecuentemente,
principalmente por el marco de la grave crisis econémica que afecta Espafia, con
el objetivo general de reactivar la economia y la mejora de los procedimientos de
concurso, introduciendo en las dltimas reforma la figura del deudor persona fisica y
procurando la consecucién de un acuerdo para evitar el concurso?.

De entre las numerosas modificaciones que ha sufrido la Ley Concursal en 12
afios, son las producidas a partir de la modificacién en 2013 las que introducen y
abordan la mediacion.

En cuanto a la pregunta, ;por qué una regulacién especial sobre mediador
concursal y mediacién concursal?, la respuesta esta en la complejidad de los pro-
cedimientos concursales y las especiales imbricaciones con el proceso concursal
del propio procedimiento de acuerdo.

Y en cuanto a la necesidad o no de una regulacién especifica, consideramos que
el marco de la ley de 2012 es suficientemente generoso para haberse aplicado sin
mas a la mediacion concursal, sin embargo, entendemos que varias circunstancias
apoyan la regulacion especifica de la institucién, como pueden ser, entre otros:

— La preocupacién de los operadores y el legislador por los efectos de la crisis
econdmica en la destruccién de las empresas, y su intencién en ofrecer me-
canismos que procuraran su viabilidad, evitando el concurso.

— La misma preocupacion respecto de la situacion econémica de los particulares.

2Enciso Alonso-Mufiumer, M. T., “Acuerdo extrajudicial de pagos y segunda oportunidad”, en VV.
AA., La Ley concursal y la Mediacion Concursal: un estudio conjunto realizado por especialistas, Dykinson,
Madrid, 2014, se refiere a que si bien la ley de 2003 puso fin al caos normativo, su aplicaciéon desde en-
tonces ha hecho aflorar sus deficiencias, como la excesiva judicializacién del procedimiento y falta de

flexibilidad.
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— La especial complejidad de los conflictos relacionados con la crisis eco-
némica de la empresa, dado por factores como la multiplicidad de parti-
cipantes, la relacién de prevalencia de determinados acreedores en vir-
tud de las garantias establecidas o la naturaleza de la deuda, entre otros,
que, sin una especial regulacién que ordene el procedimiento y el papel
de cada clase de participantes, supondrian la imposibilidad de iniciar la
mediacion.

— La complejidad del procedimiento concursal, y la necesidad de relacionar
con éste el resultado de la mediacién, tanto si hay acuerdo como si no.

— La constatacién de que el perfil més adecuado del mediador concursal deberia
ser el de alguien especializado, precisamente por las complejidades citadas.?

2. LA MEDIACION EN LA LEY CONCURSAL

Las mds importantes modificaciones de la Ley Concursal en torno a la media-
cién se produjeron por dos normas: a través de la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, BOE nim. 233, de
28 de septiembre de 2013, se introduce el Titulo X de la Ley Concursal, dedicado
al acuerdo extrajudicial de pagos, y en 2015 se recogen adaptaciones en base a
Ley de Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social, para
permitir el uso de los mecanismos por las personas naturales no empresarios*.

La Ley Concursal ofrece, como indica Senés, un instituto preconcursal que no
deberfa haberse calificado como mediacién concursal, sino, como sefiala Prats,
mediacién preconcursal’®.

Este mecanismo de mediacién existe en el marco de la normativa sobre me-
diacién civil y mercantil de 2012, con unas caracteristicas especiales en cuanto
tres cuestiones principalmente:

*Vid. Ordefiana, 1., “El fin justifica...La mediacién concursal empresarial o profesional: sobre la
funcién y regulacién de este mecanismo extrajurisdiccional en el derecho espafiol”, en Barona Vilar, S.,
(coord.), Mediacion, arbitraje vy jurisdiccion en el actual paradigma de justicia, Thomson Reuters-Civitas,
Pamplona, 2016, pp. 119-145.

*Vid. el predmbulo I de dicha norma, en la que se justifica el cambio de paradigma respecto de las
deudas de los particulares, y las consecuentes medidas como el beneficio de la exoneracién del pasivo
insatisfecho, vinculado también al intento del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, institu-
cién al que a partir de esta norma puede acudir el deudor persona natural no empresario. Senés Motilla,
M. C., “El acuerdo extrajudicial de pagos: ;alternativa efectiva al concurso de acreedores?”, Revista de
Derecho Civil, (ndm..1, enero-marzo 2014), p. 52, ya sefialaba la conveniencia de ampliar el mecanismo
a los consumidores, a las personas no empresarias.

> Senés Motilla, M. C., “El acuerdo...”, cit., p. 51. Prats Albentosa, L., “La mediacién (pre)-concur-
sal”, Diario La Ley, (nim. 8264, 2014), p. 1.
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— En primer lugar, sobre requisitos de capacitacién del mediador, que ha de
tener la cualificacién de administrador concursal si también pretende desa-
rrollar actividades de administracién concursal.

— En segundo lugar, en relacién con el procedimiento, concretamente en la
solicitud y nombramiento del mediador y la toma de acuerdos.

— En tercer lugar, en cuanto a la posibilidad de reconvertir la funcién del
mediador a administrador concursal, en una suerte de férmula parecida a la

del medarb.
2.1. Especialidades relativas a la figura del mediador
2.1.1. Cudlificacién

El mediador concursal ostenta algunas especialidades frente al mediador civil:

En relacién con su cualificacién, en el articulo 233.1 de la Ley Concursal
se hace referencia a la cualificacién como mediador y también a la de ad-
ministrador concursal: “El nombramiento de mediador concursal habrd de
recaer en la persona natural o juridica a la que de forma secuencial corres-
ponda de entre las que figuren en la lista oficial que se publicard en el portal
correspondiente del “Boletin Oficial del Estado”, la cual serd suministrada
por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién del Ministerio
de Justicia. El mediador concursal deberd reunir la condicién de mediador
de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles
y mercantiles, y, para actuar como administrador concursal, las condiciones
previstas en el articulo 27"°.

Hay que aclarar que en el articulo 233 no se exige que el mediador haya de
reunir la condicién de mediador mas las exigencias del articulo 27 de la propia
Ley, esto es, la condicién de administrador concursal, pero se establece que para
que el mediador actie como administrador concursal en el caso de que al acuerdo
fallido o ineficaz le siga el concurso habrd de cumplir los requisitos del articulo 27.
El practico automatismo del nombramiento como administrador al anterior me-
diador concursal para el caso de que no tuviera éxito el procedimiento de acuerdo
aconsejard que se elijan personas que tengan las dos cualificaciones.

2.1.2. Estilo del mediador

Aunque sigue siendo debatido el papel del mediador civil en cuanto a si ha de
ser facilitador o directivo, incluso evaluativo (estos dos dltimos términos pueden ser

®En cuanto a las particularidades del “sistema pidblico de regulacién del ejercicio de la actividad
profesional del mediador” de la Ley de mediacién, y la obligacién para el mediador concursal frente al
derecho genérico de listas de mediadores, Véase Prats, L., cit., pp. 3 y ss.
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incluso analogos’), en principio para llevar a cabo una mediacién civil en la que las
partes estdn bien informadas, a través de sus asesores, no es preciso que el mediador
tenga conocimientos sobre la materia. Otra cuestion es si las partes eligen un mode-
lo de mediador que sea evaluativo, que ofrezca su opinién, opciones de solucién, etc.

Pues bien, no entrando en el modelo de mediacién que el mediador habrd de
desempefiar, y pese a que es cierto que cualquier mediador puede llevar a cabo
una mediacién sin tener conocimientos sobre la materia objeto de conflicto, en
el ambito concursal el legislador ha entendido que la complejidad del procedi-
miento concursal y las graves consecuencias que puede tener la actividad de un
sujeto no informado apoyan la eleccién de un mediador fuertemente informado
sobre la materia concursal, de ahi que en sistema disefiado en la Ley Concursal
se favorezca la eleccién de un mediador concursal que tenga las condiciones para
actuar como administrador concursal.

Algunos autores consideran que un estilo evaluativo lleva a la mediacién a no
serlo, y convertirse en una férmula hibrida®, sin embargo, consideramos que la me-
diacién concursal no es una férmula hibrida sino un mecanismo mediatorio con
especialidades normativas que reflejan la especialidad del objeto de la mediacion,
y que puede considerarse hibrida en conjunto con la funcién de administraciéon
concursal si se dan las circunstancias establecidas normativamente.

En cuanto a su forma de trabajo, el procedimiento descrito en la Ley Concursal apo-
ya un desarrollo directivo y evaluativo de la mediacién, en cuanto al procedimiento, el
mediador ha de ser directivo, tener la iniciativa en la ordenacién del procedimiento,
pero también en cuanto al fondo: la primera propuesta que ha de presentar el mediador
es preparada por €l con el acuerdo del deudor, y tanto en ésta como en los sucesivos
tramites la normativa asume que el mediador concursal tiene opiniones fundadas, dado
que ha evaluado la situacién, y que ha de defender frente a los demé4s participantes.

2.2. Especialidades del procedimiento de mediacién concursal

El procedimiento de mediacion concursal se distancia de un procedimiento or-
dinario de mediacién en varios puntos que se abordaran en los apartados siguientes:

— la solicitud para iniciarse sélo la tiene el deudor;
— el inicio se declara por una de tres instituciones posibles: Registrador Mer-
cantil, Notario y Cdmara;

"Vid. Riskin, L., “Decisionmaking in Mediation: The New Old Grid and the New New Grid Sys-
tem”, Notre Dame Law Review, (vol. 79, ndm. 1, 2003), asi como Soleto Mufioz, H., “El procedimiento
de mediacién”, en Soleto Mufioz, H. (dir.), Carretero Morales, E. y Ruiz Lépez, C. (coord..), Mediacién y
solucion de conflictos: técnicas y dmbitos, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 261-268.

8San Juan Mufioz, E., “La naturaleza juridica del mediador concursal: sistema alternativo de gestién
de los supuestos de insolvencia”, Diario la Ley, (ntim. 8230, 2014), p. 3.
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— el mecanismo de nombramiento de mediador es variado dependiendo de la
institucion competente para declarar el inicio del procedimiento;

— puede ser nombrada una comisién en vez de un solo mediador (sélo en el
marco de la competencia de la Cdmara);

— la fase de negociacién es asincrona salvo por la reunién final;

— el mediador prepara propuestas de acuerdo autorizadas por el deudor;

— una de las partes estd formada por una pluralidad de partes y el resultado
puede afectar a todas aunque no hayan aprobado el acuerdo;

— existen una serie de reglas de mayorias cualificadas para la aprobacién del
acuerdo.

2.3. La transformacién de mediador en administrador concursal

La regulacién mas innovadora que contiene la Ley Concursal es el nombra-
miento como administrador concursal al mediador cuando no tenga resultado
eficaz el procedimiento de acuerdo, otorgando asi un importante estatus al me-
diador, que serd administrador y gestionara la liquidacién en el caso de que la
primera fase no sea exitosa.

Esta dualidad de roles en la misma persona ya ha sido cuestionada en la férmu-
la de medarb, en la que la mediacién serfa seguida por un arbitraje si la primera
no tuviera éxito.

Los inconvenientes se refieren a la confidencialidad: por una parte, las partes
pueden no tener confianza en un mediador que luego va a ser decisor y, por otra,
en la dificultad de preservar la confidencialidad de lo conocido en la fase de me-
diacién en la de administracion’.

En relaciéon con el riesgo de falta de confianza de las partes, en el marco de
una mediacién en la que el conflicto es inicamente econémico, y el objetivo es
que las partes realicen concesiones, pocas cuestiones seran conflictivas a efecto
de confidencialidad. Ademas, si el mediador tiene la capacitacién adecuada, sera
capaz de distinguir perfectamente sus funciones en cada una de las etapas.

3.LA MEDIACION: EL PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS
3.1. Presupuestos de admisién

El procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos que se describe en el
articulo 232 de la Ley Concursal es un procedimiento de mediacién al que se

?Ortiz Herndndez, A., “La mediacién en el concurso de acreedores”, Diario la Ley, (ndm. 8111, 2013),
p- 1, se manifiesta en contra de la atribucién de las dos funciones a la misma persona en base a la pérdida
de neutralidad y a la de confidencialidad.
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ha de llegar a través de ciertas actividades procedimentales y en unos casos de-
terminados.

Se excluyen del procedimiento asuntos en virtud de la naturaleza de los acreedo-
res, asf como por condiciones personales de los deudores. Asf, en relacién con acree-
dores, se excluyen los casos en los que son acreedores las Administraciones publicas.

En lo que toca a los deudores, las exclusiones son mas amplias: se excluyen las
personas que hayan sido condenadas por delitos que puedan tener relacién con la
actividad econémica'®, los que ya hubieran realizado acuerdos andlogos en los 5
Gltimos afios' y los que se encuentren en una fase inicial de concurso o de ne-
gociacién'?. Las aseguradoras y las reaseguradoras estan excluidas de acuerdo con
lo establecido en el articulo 231.5, sin embargo el apartado introducido en la Ley
Concursal por la Ley 20/2015, de 14 de julio, si admite la mediacién entre entidades
aseguradoras, al disponerse en el articulo 233.5 que “En el caso de entidades asegura-
doras, el mediador designado debera ser el Consorcio de Compensacién de Seguros”.

Ademds, por falta de adecuacién, se excluyen del procedimiento los asuntos
que ya se estén negociando, asi como aquellos en los que el Juzgado haya admitido
a tramite la solicitud de concurso (art. 231.4 LC).

La Ley permite que acudan a este procedimiento las personas fisicas y juridi-
cas, que en ambos casos podrdn ser a su vez empresarios 0 no empresarios.

Los requisitos y procedimiento varfan en virtud de la naturaleza de la persona
y el cardcter de empresario o no.

3.1.1. Siendo deudor una persona fisica

La Ley Concursal regula los requisitos para el procedimiento extrajudicial de
la persona fisica, que puede a su vez ser empresario o no, lo que conllevard espe-
cialidades.

La persona natural empresaria a los efectos de la Ley serd no sélo la conside-
rada como tal por la normativa mercantil, sino también las personas que ejerzan

104231.3. No podrén formular solicitud para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos: 1.° Quienes
hayan sido condenados en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden socioecond-
mico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de
los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracién de concurso”.

1142231.3.2.° Las personas que, dentro de los cinco dltimos afios, hubieran alcanzado un acuerdo
extrajudicial de pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologacién judicial de un acuerdo de
refinanciacién o hubieran sido declaradas en concurso de acreedores.

El cémputo de dicho plazo comenzard a contar, respectivamente, desde la publicacion en el Registro
Pdablico Concursal de la aceptacion del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolucién judicial que ho-
mologue el acuerdo de refinanciacién o del auto que declare la conclusién del concurso”.

124321.4. No podrén acceder al acuerdo extrajudicial de pagos quienes se encuentren negociando
con sus acreedores un acuerdo de refinanciacién o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a
tramite”.
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actividades profesionales, las que sean clasificados como empresarios por la segu-
ridad social y los auténomos (art. 232 LC).

La persona natural no empresaria también podra iniciar el procedimiento,
reguldndose las especialidades en el articulo 342 bis, que afectan principalmente
a la competencia y a la reduccién de los plazos.

De esta forma, se introduce la posibilidad de que personas naturales que en la
prictica gestionen o no su actividad de trabajo en el mundo mercantil puedan
acogerse al procedimiento de mediacién.

Los requisitos para que la persona natural pueda ser parte en el procedimiento
de mediacion son:

— que se encuentre en situacion de insolvencia o prevea que no podrd cumplir

regularmente con sus obligaciones;

— que la cantidad impagada o que no vaya a ser pagada no supere los 5 millo-
nes de euros;

— que si es empresario, aporte el balance correspondiente.

Ademis, la Ley contempla especialidades si la persona estd casada:

— si estuviera casada en régimen distinto al de separacién de bienes, sefialard
cudl es y aportara la identidad del conyuge®;

— si la vivienda familiar en propiedad pudiera verse afectada por el acuerdo,
habrd de realizarse una solicitud conjunta o aportar el consentimiento del
otro conyuge.

En la norma se hace referencia también, en caso de tener un régimen distinto

a separacién de bienes, y tuviera obligacién legal —por su profesién se entiende—
de llevar contabilidad, que se aporten las cuentas anuales de los dltimos tres afios.
No es muy clara la diccién del articulo, parece ser una exigencia para el cényuge
del solicitante, algo intrusiva con su intimidad dado que no es parte del procedi-
miento salvo que tuviera una vivienda comin que pudiera verse afectada, pero
justificable en base a la vinculacién de los derechos y obligaciones econémicas
de los cényuges. En todo caso, quizd esta prevencién es muy poco practica, y por
ello no ha sido recogida en el formulario de solicitud aprobado por el Ministerio
de Justicia.

3.1.2. Siendo deudor una persona juridica

En la Ley Concursal se establece que la persona juridica puede optar al proce-
dimiento de mediacién, siempre que:
— se encuentre en estado de insolvencia;

134Si el deudor fuere persona casada, salvo que se encuentre en régimen de separacién de bienes,
indicar4 la identidad del conyuge, con expresién del régimen econémico del matrimonio, y si estuviera
legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, acompafiard asimismo las cuentas anuales correspon-
dientes a los tres dltimos ejercicios”.
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— no se trate de un asunto excesivamente complejo (se hace referencia a que
para el caso de que se declarara su el concurso no serfa complejo ex. art. 190,
del procedimiento abreviado, que limita a 5 euros el pasivo y a 50 el nimero
de acreedores)';

— pueda satisfacer los gastos del acuerdo.

El 4mbito de exclusién para la persona juridica es amplio en relacién con
el concurso si se tiene en cuenta lo sefialado en el apartado 3 y el 4 del mismo
articulo, pues se hace referencia a la solicitud y declaracién de concurso: segin
el apartado 4, no podria participar si ha sido admitida a trdmite la solicitud de
concurso y segin el 3 tampoco si ha sido declarada en concurso.

3.2. Legitimacion y competencia
3.2.1. Legitimacién: el deudor como tinico solicitante posible

A diferencia de la mediacién civil y mercantil general, en el procedimiento
extrajudicial de acuerdo, el deudor es el tnico solicitante del procedimiento.

La Ley de mediacién de 2012 se refiere a la solicitud de las partes de mutuo
acuerdo o de una de ellas en virtud de un pacto previo (art. 16), e incluso a
la invitacién a mediacién por parte del 6rgano jurisdiccional del articulo 440
LEC, sin embargo, en el procedimiento especial mediatorio de la Ley Concur-
sal se limita la legitimacién para solicitar la iniciacién del procedimiento al
deudor, que ademds deberd de acompafiar una documentacién especifica a su
solicitud.

Nada obsta a que otras personas distintas al deudor intenten iniciar una me-
diacién, pero en este caso nos encontraremos con una mediacién regulada en la
Ley de 2012 y no con una mediacién concursal, y por lo tanto podra tener unos
efectos mucho mas limitados.

3.2.2. La solicitud

En el articulo 232 se describe de forma poco clara el objeto de la solicitud:
dicho articulo se titula “solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos”, y en el apar-
tado 1 se establece que “El deudor que pretenda alcanzar con sus acreedores un
acuerdo extrajudicial de pagos solicitard el nombramiento de un mediador con-
cursal”.

4Merino Espinar, M. B., “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, ndm. 1, enero 2015), p. 178, defiende la conveniencia de que se exigieran los mismos requisitos
a todos los deudores.
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La solicitud entonces podra ser de iniciar un procedimiento para conseguir
un acuerdo extrajudicial de pagos, o mds exactamente habra de ser una solicitud
de nombramiento de mediador para conseguir un acuerdo extrajudicial de pagos.

La forma de solicitud se detalla en el articulo 232.2, a través de un formulario
normalizado, aunque también en el 232.3 se hace referencia a la solicitud tele-
matica al Registro Mercantil, que habra de corresponderse en el contenido con
lo dispuesto en el 232.25.

La solicitud, segin esta norma, habrd de acompafiarse de la siguiente informa-
cién, también en formato normalizado del Ministerio de Justicia'®:

— inventario con activos e ingresos previstos;

— lista de acreedores, con cuantia y vencimiento de los créditos.

3.2.3. Institucién competente para la decision

Curiosamente en la Ley Concursal se establecen varias instituciones diferen-
tes para ser competente de la decisién de admisién del asunto para ser tramitado
como procedimiento extrajudicial de acuerdo, a elegir por parte del deudor, tinico
iniciador del procedimiento.

Es posible que hayan sido intereses de grupos los que han producido una re-
gulacién tan pintoresca, en la que los Registradores, los Notarios y las Cdmaras
en sus diversas configuraciones han sido los destinatarios de estas solicitudes y
decisiones!”.

La Ley distingue las solicitudes realizadas por persona natural de las de la per-
sona juridica y de la condicién de empresario:

Si se trata de persona juridica o natural empresaria, serd competente el
Registrador Mercantil (art. 232.3. I), pero también podrd ser competente la

15“La solicitud se hara mediante formulario normalizado suscrito por el deudor e incluird un inventa-
rio con el efectivo y los activos liquidos de que dispone, los bienes y derechos de que sea titular y los in-
gresos regulares previstos. Se acompafiard también de una lista de acreedores, especificando su identidad,
domicilio y direccién electrénica, con expresién de la cuantia y vencimiento de los respectivos créditos,
en la que se incluirdn una relacién de los contratos vigentes y una relacién de gastos mensuales previstos.
Lo dispuesto en el articulo 164.2.2° serd de aplicacién, en caso de concurso consecutivo, a la solicitud de
acuerdo extrajudicial de pagos.

El contenido de los formularios normalizados de solicitud, de inventario y de lista de acreedores, se
determinard mediante orden del Ministerio de Justicia.

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. Para la valoracién de
los préstamos o créditos con garantia real se estard a lo dispuesto en el articulo 94.5”

16 El formulario abarca la solicitud, la lista de acreedores y el inventario. Accesible en http://www.

boe.es/boe/dias/2015/12/29/pdfs/BOE-A-2015-14225.pdf

7Senés Motilla, C., “El acuerdo extrajudicial de pagos: ;alternativa efectiva al concurso de acreedo-
res?”, Revista de Derecho Civil, (ndm.1, enero-marzo 2014), p. 50, se hace eco de las criticas que la Ley de
2013 que introdujo este mecanismo y competencia produjo ademds de por sus deficiencias técnicas, por
el favorecimiento a determinados sectores profesionales.
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Cdmara (art. 232.3. II), por lo que hay competencia concurrente de Registra-
dor Mercantil y Camaras, y podrd elegir entonces el deudor a qué institucién
dirigirse.

En cuanto a la persona fisica no empresario (auténomos etc), la competencia
corresponde a los Notarios exclusivamente (art. 242 bis 1.1°.)'8.

La regulacién sobre la actuacién de la Institucién supone que es casi auto-
madtica, aunque atemperada en el articulo 242 bis en lo relativo a la solicitud
por personas naturales no empresarias: “una vez constatada la suficiencia de
la documentacién aportada y la procedencia de la negociacién del acuerdo
extrajudicial de pagos”. Sefialaba Merino antes de la reforma que introdujo
el 242 bis que serfa adecuado aprovechar a los profesionales Registrador y
Notario en esta fase para un control de la adecuacion, pues bien, en relacion
con el Notario ya se encuentra regulado, y en cuanto a las dem4s institucio-
nes entendemos que deberia ser igualmente aplicable, al menos respecto del
Registrador.

Por otra parte, nada se indica en la norma concursal en cuanto al rechazo por
la institucién de la solicitud de iniciacién del procedimiento. Sefiala Merino'
que habr4 de aplicarse el régimen general de recursos contra las calificaciones
negativas del Registrador Mercantil o contra las inadmisiones de actuacién del
notario a requerimiento del interesado de la Ley notarial. En cuanto a las C4dma-
ras de Comercio, entendemos que ante su negativa el interesado podrfa acudir
con una nueva solicitud al Registro.

3.2.4. Nombramiento de mediador

Otra importante curiosidad de la fase inicial del procedimiento extrajudicial
es la forma de nombramiento del mediador: en alguno de los casos, es posible que
la propia institucién asuma las labores de mediacién. Esta atribucién también

18La Orden del Ministerio de Justicia Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre, por la que se aprue-
ba el formulario para la solicitud del procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, BOE
nidm. 311, de 29 de diciembre de 2015, en su articulo 2, contiene una redaccién mas clara que la Ley
Concursal: “1. La solicitud del deudor no empresario, tanto persona natural como juridica, ird dirigida al
notario correspondiente a su domicilio. 2. En caso de que el deudor sea empresario o entidades inscribi-
bles en el Registro Mercantil podrd optar por dirigir la solicitud al registrador mercantil correspondiente
a su domicilio o a la Cdmara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegaciéon cuando hayan
asumido funciones de mediacién de conformidad con su normativa especifica o a la Cdmara Oficial de
Comercio, Industria, Servicios y Navegacién de Espafia, de conformidad con el articulo 232.3 de la Ley
Concursal. 3. La solicitud se podrd presentar a través de los medios electrénicos que se habiliten por los
6rganos que se indican en este articulo. 4. La solicitud de iniciacién del procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos, asf como los tramites notariales o registrales previstos en el articulo 233
para el nombramiento del mediador concursal, no conllevaran coste alguno para las personas naturales
no empresarios”.

“Merino Espinar, M. B., “Una primera...”, cit., p. 180.
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puede achacarse a presiones e intereses de grupo, no justificables en una sociedad
democratica desarrollada.

El principio de predeterminacién del juzgador que inspira nuestro ordena-
miento no es completamente extrapolable en la eleccién de un mediador por
una institucién, pero cuando tiene unas competencias e incluso un poder tan
importante como el establecido en la Ley Concursal, deberia asegurarse la trans-
parencia en la tramitacién y la predeterminacién reglamentaria de las personas
elegidas, tal como se hace por el mecanismo atribuido al Registro Mercantil.

La atemperacién de que la eleccién de érgano decisor competente pueda ha-
cerse también a los Registradores no es suficiente para impedir la falta de transpa-
rencia del sistema, dado que la eleccién del 6rgano corresponde al deudor.

a) Nombramiento por el Registro Mercantil

En el articulo 233 de la Ley Concursal se establecen la forma de eleccién del
mediador concursal de forma predeterminada y transparente, a través de pardme-
tros razonables y comprobables:

“El nombramiento de mediador concursal habrd de recaer en la persona

natural o juridica a la que de forma secuencial corresponda de entre las que

figuren en la lista oficial que se publicara en el portal correspondiente del

“Boletin Oficial del Estado”, la cual serd suministrada por el Registro de

Mediadores e Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia”.

b) Nombramiento por las Cdmaras: autonombramiento

La norma, en el articulo 233.3 recoge el curioso mecanismo de autonom-
bramiento en el marco de las Cdmaras al que nos referfamos: “Cuando la so-
licitud se haya dirigido a una Camara Oficial de Comercio, Industria, Servi-
cios y Navegacion o a la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacién de Espafia, la propia Cdmara asumird las funciones de mediacion
conforme a lo dispuesto en la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Cdma-
ras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacién y designard una
comisién encargada de mediacién, en cuyo seno deberd figurar, al menos, un
mediador concursal”.

En el caso de la gestién del procedimiento por la cdmara de comercio, no se
dispone el nombramiento de un solo mediador sino de una “comisién”, entre los
que se encontrard un mediador concursal, se entiende de los de la lista del Boletin
Oficial del Estado, pero sin exigencia de que sea el que correspondiere por orden,
es decir, que podra ser cualquiera de los que estdn en la lista, ademds de otras
personas de cuya capacitacién nada se sefiala, si bien se entiende que al menos
cumplir de tener las exigencias de la Ley de 2012.
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¢) Nombramiento por el Notario

En la Ley Concursal, en el articulo 242 bis, se recoge una especialidad tam-
bién muy curiosa en cuanto al nombramiento del mediador por parte del notario:
por un lado, se faculta al notario a realizar labores de auxilio a la negociacién
de las partes, evitdndose incluso la mediacion, o mas bien asumiendo el notario
funciones pseudomediadoras: “El notario impulsard las negociaciones entre el
deudor y sus acreedores, pudiendo designar, si lo estima conveniente o lo solici-
ta el deudor, un mediador concursal. El nombramiento del mediador concursal
debers realizarse en los cinco dfas siguientes a la recepcién por el notario de la
solicitud del deudor”.

Se entiende que el notario, en caso de nombrar mediador, habra de seguir los
pardmetros del articulo 233.1 que describfamos en el apartado correspondiente al
nombramiento por los Registradores, es decir, habra de nombrar a los mediadores
de la lista oficial del BOE.

En cuanto a la remuneracién del notario cuando realice el apoyo a las nego-
ciaciones de las partes, por una parte, la diccién del 242 bis1.4°. excluye el cobro
para notarios y registradores por las actividades del articulo 233, y por otra, si el
notario realizara las actividades pseudomediatorias sin nombrar un mediador po-
drfa cobrar las cantidades previstas para el mediador concursal, segiin lo previsto
en el articulo 242 bis.

3.2.5. Comunicaciones tras el nombramiento

Una vez que la institucion a la que se dirige la solicitud nombra al mediador
competente, y éste acepta o rechaza el nombramiento, ha de realizar varias comu-
nicaciones, a instituciones publicas y a acreedores:

— comunicara al Juez la apertura de negociaciones;

— ordenar4 la publicacién de la apertura de negociaciones al Registro Piblico

Concursal;

— comunicard a los registros piblicos de bienes la apertura del procedimiento

para que se realice anotacién preventiva®;

— comunicard a Agencia Tributaria y a la Seguridad Social el inicio del proce-

dimiento, con los datos del mediador y el deudor;

— comunicard a la representacién de los trabajadores el inicio del procedi-

miento y les hard saber su derecho a personarse en el procedimiento.

2“Dar4 cuenta del hecho por certificacién o copia remitidas a los registros ptblicos de bienes com-
petentes para su constancia por anotacién preventiva en la correspondiente hoja registral, asf como al
Registro Civil y a los demds registros ptblicos que corresponda, comunicara de oficio la apertura de ne-
gociaciones al juez competente para la declaracién de concurso y ordenara su publicacién en el Registro
Pdablico Concursal”.
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La Ley también se refiere a la comunicacion al Registro Civil, si bien de acuer-
do con el articulo 72.2 de la Ley del Registro civil sélo se podran inscribir la
declaracién de concurso y otras decisiones de mayor calado, como la interven-
cion, la suspensién de las facultades de administracién y disposicién, asf como el
nombramiento de los administradores concursales.

3.3. Procedimiento de mediacion para conseguir el acuerdo
3.3.1. La iniciacién del procedimiento

En relacién con la voluntariedad, para iniciarse el procedimiento, y a diferen-
cia de un procedimiento de mediacién normal, el procedimiento mediatorio que
persigue la consecucion del acuerdo extrajudicial de pagos se inicia por decision
del 6rgano competente a instancia del deudor.

La voluntariedad es un elemento basico de la mediacién, que queda atem-
perado en el marco del procedimiento de acuerdo extrajudicial al iniciarse sin
la adicién, al menos en esta instancia, de la voluntad de los acreedores. Esta
circunstancia, que aleja al procedimiento descrito del de mediacion, supone una
especialidad basada en la especial materia de conflicto, y que preserva la volunta-
riedad que se tiene que producir para finalizar el acuerdo.

De hecho, el procedimiento se puede interrumpir aunque no haya pasado el
plazo de tres meses (dos meses en el caso de personas fisicas no empresarias) en
el que se habria de desarrollar el acuerdo si los acreedores de més de la mitad
del pasivo no desearan continuar con las negociaciones: en el articulo 236.4 se
indica que en este caso, y si el deudor se encontrara en situacién de insolven-
cia actual o inminente, el mediador solicitard inmediatamente la declaracién
de concurso, y de forma andloga en el 242 bis.1.9° para personas fisicas no
empresarias.

3.3.2. Actwidades previas del mediador

Segiin lo previsto en el articulo 234 y el 242 bis 1.5°. de la Ley Concursal, el

mediador ha de realizar dos actividades:

— revisar la documentacién aportada en los diez dfas siguientes a la aceptacion
del cargo, pudiendo solicitar al deudor que subsane;

— convocar a una reunién en los dos meses siguientes a la aceptacion en la
localidad del domicilio del deudor a los acreedores y al deudor, 30 dias en
caso de persona fisica no empresaria. Esta convocatoria habra de recoger
el objeto de la reunién, llegar a un acuerdo, y deberd ser acompafiada de
toda la informacién sobre los acreedores, las deudas, sus caracteristicas y
garantias.
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La forma de las comunicaciones habrd de asegurar la recepcion, pudiendo uti-
lizarse modalidades tradicionales como el conducto notarial o el burofax como
otras mas 4giles como incluso la recepcién de correo electrénico, que se favorece
segin el apartado 2. II%!.

3.3.3. Fase de mediacién

Una vez que el mediador ha realizado las actividades previas de revision y
complementacién de la informacién y la citacién a las partes, la etapa de media-
cién se organiza en cuatro fases que persiguen la consecucién de un acuerdo que
no suponga la liquidacién global de los bienes del deudor (art. 236.1. III LC) y
que permita la continuacién de la actividad:

1. Propuesta de acuerdo.

2. Propuesta de modificacién de acreedores.

3. Segunda propuesta de acuerdo.

4. Reunién de las partes.

3.3.3.1. Propuesta de acuerdo
a) Metodologia de trabajo

La mediacién disefiada en la Ley Concursal es de caracter directivo o evalua-
tivo, estilo de trabajo m4s adecuado para un tipo de mediacién en la que el con-
flicto es inicamente o principalmente econémico y una de las partes estd formada
por una pluralidad de personas.

El mediador adopta un papel activo, en dos planos: el procedimental y el ma-
terial. Por una parte, es directivo como motor del procedimiento, y también es

1 ¢Articulo 234: 1. En los diez dias siguientes a la aceptacion del cargo, el mediador concursal com-
probard los datos y la documentacién aportados por el deudor, pudiendo requerirle su complemento o
subsanacién o instarle a corregir los errores que pueda haber.

En ese mismo plazo, comprobari la existencia y la cuantfa de los créditos y convocara al deudor y a
los acreedores que figuren en la lista presentada por el deudor o de cuya existencia tenga conocimiento
por cualquier otro medio a una reunién que se celebrard dentro de los dos meses siguientes a la acepta-
cién, en la localidad donde el deudor tenga su domicilio. Se excluird en todo caso de la convocatoria a
los acreedores de derecho piblico.

2. La convocatoria de la reunién entre el deudor y los acreedores se realizard por conducto notarial o
por cualquier medio de comunicacién, individual y escrita, que asegure la recepcién.

Si constara la direccién electronica de los acreedores por haberla aportado el deudor o facilitado
aquéllos al mediador concursal en los términos que se indican en el apartado c) del articulo 235.2, la
comunicacién debera realizarse a la citada direccién electrénica.

3. La convocatoria deberd expresar el lugar, dfa y hora de la reunién, la finalidad de alcanzar un
acuerdo de pago y la identidad de cada uno de los acreedores convocados, con expresién de la cuantia del
crédito, la fecha de concesién y de vencimiento y las garantfas personales o reales constituidas.”.
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directivo en el plano material, ya que es el principal proponente de opciones de
solucion.

Para ello, ha de tener conocimientos suficientes sobre el procedimiento con-
cursal en general y estudiar a fondo la documentacién aportada.

Una vez estudiada, el mediador podrd disefiar un sistema de acuerdo extraju-
dicial de pagos para el caso, que habrd de consensuar con el deudor.

Desde el punto de vista de la estructuraciéon de la mediacién, el mediador
podrd abordar esta fase de diversas maneras: solicitando al deudor una propuesta
y sefialando los puntos débiles o poco susceptible de aprobarse y corrigiéndolos
contando con el consenso del deudor, o bien de una forma mas directiva, dise-
fiando él mismo la propuesta y discutiendo con el deudor los inconvenientes que
éste pudiera sefialar, llegando a una propuesta consensuada.

Esta propuesta es por lo tanto la del mediador y la del deudor, es decir, el me-
diador ha de evaluar la adecuacién de la propuesta, y en caso de que no se consiga
una propuesta con el apoyo del deudor la mediacién habrd de finalizarse y en su
caso solicitar la declaracion de concurso.

La propuesta de acuerdo habra de ser enviada por el mediador a los acreedores al
menos 20 dfas antes de la reunidn, 15 dias en caso de persona natural no empresaria.

b) Mecanismos de reorganizacién de la deuda

Aunque la Ley se refiere a una propuesta de acuerdo, entendemos que el me-
diador puede incluir distintas opciones para todo o en relacién con algunos pun-
tos, con el fin de que sean aceptados por la mayor parte posible de la deuda.

Para elaborar la propuesta, la Ley se refiere a diversos mecanismos para reor-
ganizar la deuda, que pueden ser tan agresivos para la situacién de los acreedores
como la quita, o tan inciertos como la espera de hasta diez afios o la conversién
en participaciones?.

Otros mecanismos menos arriesgados para el acreedor serdn la cesién de bie-
nes o derechos en pago, que la Ley limita excluyéndola cuando impidiera la con-

22 Art. 236.1:” a) Esperas por un plazo no superior a diez afios.

b) Quitas.

c) Cesién de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de totalidad o parte de sus créditos.

d) La conversién de deuda en acciones o participaciones de la sociedad deudora. En este caso se
estard a lo dispuesto en el apartado 3.b).3.° ii) de la disposicién adicional cuarta.

e) La conversién de deuda en préstamos participativos por un plazo no superior a diez afios, en obli-
gaciones convertibles o préstamos subordinados, en préstamos con intereses capitalizables o en cualquier
otro instrumento financiero de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la deuda original.

Solo podra incluirse la cesién en pago de bienes o derechos a los “acreedores siempre que los bienes
o derechos cedidos no resulten necesarios para la continuacién de la actividad profesional o empresarial y
que su valor razonable, calculado conforme a lo dispuesto en el articulo 94.5, sea igual o inferior al crédito
que se extingue. Si fuese superior, la diferencia se deberd integrar en el patrimonio del deudor. Si se tratase
de bienes afectos a garantfa, serd de aplicacién lo dispuesto por el articulo 155.4”.
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tinuacion de la actividad del deudor, y con la prevencién de que el bien no tuvie-
ra un valor superior al crédito que se extingue.

c) Contenido de la propuesta

La propuesta debera incluir, segiin se dispone en el articulo 236.2 de la Ley
Concursal, dos documentos:

— Plan de pagos.

— Plan de viabilidad.

Se detalla en el articulo 236.2 su contenido; en relacién con el plan de pa-
gos, incluird los recursos previstos para su cumplimiento, y el plan de viabilidad
contendrd la propuesta de cumplimiento de las nuevas obligaciones y el plan de
continuacion de la actividad, sefialdandose la posibilidad de incluir una cuantia
mensual en concepto de alimentos para el deudor y su familia, y otras prevencio-
nes como la previsién del pago de los créditos de derecho publico.

3.3.3.2. Propuesta de los acreedores

Una vez que la propuesta del mediador y el deudor ha sido enviada a los acree-
dores, estos podran presentar propuestas de modificacién o incluso propuestas
alterativas, que se haran llegar por la misma via de comunicaciones en los 10 dfas
naturales tras el envio de la propuesta por el mediador concursal.

La Ley se refiere al momento inicial de transcurso del plazo como el de envio
de la propuesta del acuerdo, lo cual puede producir dificultad para elaborar la pro-
puesta del acreedor si no se ha recibido el la propuesta del mediador en el dia de su
envio.

3.3.3.3. Propuesta final del mediador

Una vez que el mediador recibe las propuestas de los acreedores, habrd de es-
tudiarlas y elaborar una nueva propuesta con la aceptacién del deudor.

En cuanto al plazo en el que el mediador ha de realizar la propuesta final,
aunque la Ley se refiere al plazo de 10 dias posteriores al envio de la primera
propuesta por parte del mediador?® para que envie la segunda habrad de ser el
restante hasta la reunién con las partes, y lo antes posible desde que ha recibido
la o las propuestas de modificacién, puesto que, dependiendo de la compleji-
dad del asunto y el nimero de acreedores proponentes, habra de ocupar varios
dfas en estudiar las propuestas y elaborar una nueva que obtenga el apoyo del
deudor.

2 Art. 236.3 Ley Concursal.
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3.3.3.4. Reunién de las partes

La mediacién concursal ha sido disefiada con una fase de negociacién asincro-
na y una sesién conjunta de todas las partes, en la que se intentard la consecucién
del acuerdo.

a) Participantes

En cuanto a la participacién de las partes, la intencién del legislador es que
participen todos o que bien se manifiesten expresamente aprobando o oponién-
dose a la propuesta, ya que los que no realicen esa manifestacién o no acudan ve-
ran que, de pasarse a la fase de concurso, sus créditos parardn a ser subordinados,
con la excepcion de los créditos con garantia real.

Podran excusar asistencia las partes que estuvieran de acuerdo con la propues-
ta o que por el contrario la rechacen, siempre que comuniquen en los diez dfas
naturales anteriores a la reunién (art. 237.1 Ley Concursal).

La sesién conjunta habrd de gestionarse por el mediador con el fin de conseguir
el consenso o la aprobacién por la mayor parte posible de la deuda, y serd entonces
modificable la propuesta si bien respetando la situacién de los deudores que comu-
nicaron su aprobacién y no hubieran asistido a la reunién (237.2. Ley Concursal).

La posibilidad de aprobar la propuesta y no acudir a la reunién y que se hayan
de respetar los derechos de este acreedor parece que es un mecanismo para fa-
vorecer la construccién del acuerdo previamente a la reunién, otorgando mayor
control del procedimiento al mediador.

b) Aprobacién del acuerdo

A diferencia de la mediacién regulada por la Ley de 2012, en la mediacién
concursal el acuerdo se puede considerar conseguido con la aceptacion del deu-
dor y los acreedores que representen un porcentaje determinado de la deuda, que
serd mas alto si las limitaciones a los derechos de los acreedores en el acuerdo son
mds importantes.

La Ley Concursal establece unas mayorias calculadas sobre la totalidad del
pasivo, necesarias para que el acuerdo de mediacién se considere aceptado: serd
preciso que vote a favor una mayoria cualificada del pasivo, un 60%, que habrd
de ser del 75% si en el acuerdo hay limitaciones mds graves para los acreedores:

— 60 por ciento del pasivo: Los acreedores sin garantia real o con cuantias que

excedan la garantia real sufrirdn esperas de hasta 5 afios, quitas del 25% vy
conversioén en préstamos participativos por el mismo plazo.

— 75 por ciento del pasivo: los mismos sufrirdn esperas de hasta 10 afios y

quitas superiores al 25%.
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En lo que toca a los deudores que tienen garantias reales, que por lo tanto tie-
nen mayor probabilidad de cobrar, también se recoge en la Ley la posibilidad de
que sufran quitas, esperas y conversién, pero inicamente (fuera de la posibilidad
de que hayan llegado a un acuerdo) cuando hayan votado a favor del acuerdo
acreedores que representen un porcentaje elevado de las garantias®.

c) Elevacion a escritura publica y cierre del procedimiento

Como se dispone en el articulo 238.2 de la Ley Concursal, si la propuesta fuera
aceptada por los acreedores, el acuerdo se elevard inmediatamente a escritura publica,
que cerrar el expediente que hubieran abierto el notario, el registrador o la Cdmara.

Ademds, se enviara a los registros competentes para que se cancelen las anota-
ciones publicadas, y se publicard la existencia del acuerdo en el Registro Pidblico
Concursal, que contendri los datos del deudor, la institucién competente para la
iniciacién del procedimiento, los datos del mediador y la circunstancia de dénde
estd a disposicién de los acreedores el acuerdo.

3.4. Efectos
3.4.1. Efectos de la iniciacion del expediente

Segtin lo dispuesto en el articulo 235 de la Ley Concursal, la iniciacién del
expediente tiene tres efectos de gran relevancia:
— el deudor pueda continuar su actividad normal;
— no se podrd declarar en concurso al deudor en dos meses;
— los acreedores no podrdn iniciar ni continuar ejecucién sobre bienes del
deudor ni llevar a cabo actividades que mejoraran su situacién acreedora;
— se suspenderd el devengo de intereses.

3.4.1.1. La continuacién de la actividad por parte del deudor

En el articulo 235.1 se indica que a partir de la solicitud de apertura del ex-
pediente el deudor podra continuar con su actividad laboral, empresarial o pro-
fesional, lo que permite que no tenga que interrumpirla hasta que la institucién
nombre mediador, Gnicamente con la presentacién de solicitud estd legitimado
para ello.

Esta actividad, si bien autorizada, no debe exceder el trafico de su actividad:
“Desde la presentacién de la solicitud, el deudor se abstendrd de realizar cualquier

*Vid. apartado correspondiente a efectos del acuerdo.
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acto de administracion y disposiciéon que exceda los actos u operaciones propias
del giro o trafico de su actividad”.

3.4.1.2. Imposibilidad de declarar el concurso durante tres meses

En el apartado quinto del articulo 235 se dispone que “El deudor que se encon-
trase negociando un acuerdo extrajudicial no podr ser declarado en concurso, en
tanto no transcurra el plazo previsto en el articulo 5 bis.5.”, y este plazo es de tres
meses desde la comunicacién al juzgado, y que tiene como finalizar dar un espacio
temporal de 3 meses como méximo para llegar a un acuerdo en el procedimiento
mediatorio.

3.4.1.3. Congelacion de actividad ejecutiva del acreedor

Para posibilitar que las negociaciones tengan espacio, se paraliza la ejecucion
judicial o extrajudicial por un plazo médximo de 3 meses, con excepcién de los que
tuvieran una garantia real que no recaiga sobre bienes o derechos que resulten
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor ni sobre su vivienda habitual, caso en el que si bien podran ejercitar la accion
real, se paralizard el procedimiento durante el plazo maximo de 3 meses.

El momento desde el que se produce esta congelacién es desde que se comu-
nica al juez competente del concurso la iniciacién del procedimiento de acuerdo.

Ademds deberdn abstenerse de realizar actos dirigidos a mejorar su situacién
respecto al deudor, y deberdn facilitar un correo electrénico para recibir comuni-
caciones, al que producirdn plenos efectos.

Por otra parte, no podrdn realizarse anotaciones en los registros ptblicos de
bienes a partir de que se realice la anotacién de apertura del procedimiento, con
la excepcién de los instados por acreedores de derecho publico.

3.4.1.4. Congelacion de intereses

Tal como se establece en el articulo 235.3, “durante el plazo de negociacién
del acuerdo extrajudicial de pagos y respecto a los créditos que pudieran verse
afectados por el mismo, se suspenderd el devengo de intereses de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 59”.

Ante la falta de concrecién normativa de la fecha de inicio del periodo de
suspension del devengo de intereses, podriamos referirnos a la fecha de la solici-
tud, a la de la iniciacién del procedimiento o a la de la comunicacién al juzgado,
y parece la mas adecuada puede ser la fecha de inicio del procedimiento, que
corresponde con el nombramiento del mediador por parte de la institucién co-
rrespondiente (Registrador, Notario o Cdmara).
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3.4.2. Efectos del acuerdo

El acuerdo extrajudicial, si se cumplen las mayorfas establecidas por la Ley,
no serd rescindible en un futuro procedimiento concursal (art. 238.4), y tendra
efectos sobre la situacién de acreedores que no hubieran participado o dado su
consentimiento en el acuerdo, concretamente (art. 240):

1. No podrén iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor por deudas an-

teriores a la apertura del expediente.

2. Los créditos quedan aplazados, remitidos o extinguidos conforme a lo acor-
dado.

El acuerdo aprobado con las mayorias establecidas afecta a los acreedores sin
garantia real, incluso aunque no hubieran dado su acuerdo o incluso se opusie-
ran a la propuesta de acuerdo, pero también se puede extender a acreedores con
garantia real si una mayorfa cualificada de acreedores con deuda asegurada por
garantia real apoyara el acuerdo:

— si el 65% de la garantia real otorgada apoya el acuerdo, a los acreedores con
garantia real se les podran aplicar reducciones quitas, esperas y conversiones
como las del apartado a) del articulo 238.1.

— el porcentaje habrd de ser del 80% para que se apliquen las medidas del
apartado b) del mismo articulo 238.1.

Estas extensiones subjetivas, segtin son calificadas por el art. 238 bis., tie-
nen un contenido andlogo al del articulo 238 pero se refieren a acreedores con
garantias reales, que quedan fuera de la influencia del acuerdo si no dan su
consentimiento al acuerdo, con la excepcién de que una mayoria cualificada
de la garantia real apoyara el acuerdo, con la posibilidad de que se puedan
limitar los derechos del acreedor en el mismo sentido que los acreedores sin
garantia real.

El legislador ha elegido regularlo en un articulo separado, sin embargo serfa m4s
adecuado haberlo incluido en el articulo relativo al acuerdo, pues la diccién del
articulo 238 bis parece que regula la extension a partir del acuerdo de sus efectos,
pero en realidad regula el contenido del acuerdo y las mayorfas cualificadas de los
créditos con garantia real para que se pueda producir alguna limitacién para sus
derechos de crédito.

Esta posible limitacién de los derechos no se producird nunca respecto de los
acreedores ptblicos, tampoco cuando tenga garantia real, segiin se dispone en el
articulo 231.5.

3. Se mantienen los derechos frente a los obligados solidariamente, fiadores y
avalistas, siempre que los acreedores no hubieran aceptado o se opusieran
al acuerdo.

En general, la situacién de las personas que hubieran otorgado garantia perso-
nal en alguno de los créditos no se verd afectada por el procedimiento de acuerdo:
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en el articulo 240 LC se sefiala que la situacién de terceros que sean obligados,
fiadores o avalistas dependerd de si hubiera sido o no aceptado el acuerdo por el
acreedor: si no hubiera sido aceptado, se mantendran sus derechos frente a estos
terceros, y si lo hubiera aceptado, depender4 de los términos de la respectiva rela-
cién juridica. Ademds, en el articulo 235.4 se indica que el acreedor tiene abierta
la posibilidad de ejercitar la garantia personal desde el vencimiento sin que afecte
el inicio del procedimiento de acuerdo.

3.5. Recursos y cumplimiento

De acuerdo con lo establecido en el articulo 239 LC, el acuerdo podra ser
impugnado por el acreedor que no hubiera sido convocado o no hubiera votado
a favor del acuerdo o hubiera manifestado con anterioridad su oposicién ante el
juzgado que fuera competente para conocer del concurso.

La impugnacién no suspendera la ejecucién del acuerdo y solo podra fundarse
en la falta de concurrencia de las mayorias exigidas, en la superacién de los limites
establecidos por el articulo 236.1 o en la desproporcién de las medidas acordadas,
y se tramitard conjuntamente por el procedimiento del incidente concursal, y la
sentencia de anulacién del acuerdo sera susceptible de recurso de apelacion de tra-
mitacién preferente.

En caso de que el acuerdo se anule, se iniciar4 el concurso consecutivo, lo que
ocurrird también si no se cumple el acuerdo.

El mediador ha de supervisar el cumplimiento del acuerdo. En caso de cum-
plirse el acuerdo, el mediador lo hard constar en un acta notarial que se publicard
en el Registro Pablico Concursal.

Por el contrario, si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera incumplido, el me-
diador concursal deberd instar el concurso consecutivo.

4. EL CONCURSO CONSECUTIVO

La Ley Concursal ha otorgado al mediador concursal la posibilidad de instar el
concurso consecutivo y convertirse en administrador concursal cuando el acuer-
do fuera anulado, cuando no fuera posible llegar a un acuerdo o cuando el acuerdo
sea incumplido.

También puede iniciarse el concurso consecutivo a solicitud del deudor o de
los acreedores (art. 242.1).

En el concurso consecutivo el mediador es nombrado administrador concursal
como regla (“Salvo justa causa, el juez designard administrador del concurso al
mediador concursal”), y no podra percibir honorarios superiores a los determina-
dos para ser mediador.
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Se establece que cesa la obligacién de confidencialidad del mediador, puesto
que ya deja de serlo, lo que no afecta a lo ya conocido como mediador; la infor-
macién que hubiera conocido en tanto mediador, habra de quedar protegida por
el deber de confidencialidad.

Ya nos hemos referido a que esta posibilidad de continuar siendo administra-
dor concursal por parte del mediador lo convierte en una figura hibrida, andloga
a la del medarb®, y que trastoca de alguna manera los planteamientos generales
estratégicos, pudiendo afectar incluso a la fase de mediacion.

Evidentemente, el objetivo del concurso consecutivo es la administracién
y liquidacién lo més répida y eficaz posible bajo la direccion del profesional
que ya ha conocido el asunto como mediador, y ello apoya el disefio de esta
novedosa figura, pues las ventajas pueden ser mucho mayores a los inconve-
nientes.

Consideramos que se trata de una mediacién muy estructurada normativa-
mente, que no se alinea con la tan alabada virtud de la flexibilidad de la media-
cién?, en la que el mediador tiene unos poderes directivos y evaluativos?’ que no
observamos en las mediaciones civiles en general, pero que no la apartan de ser
una forma de mediacién adecuada en este especial ambito.

5. CONCLUSIONES

El procedimiento disefiado en la Ley Concursal corresponde a un sistema de
mediacién muy estructurada, con importantes competencias directivas del me-
diador, y que extiende su resultado a personas que no participaron o no estuvie-
ron de acuerdo con el acuerdo.

Es novedoso en nuestro sistema la creacién de la férmula hibrida de resolucién
de conflictos que se ha creado, del mediador concursal seguido de administrador,
y, pese a los claroscuros que pueda presentar la competencia, nombramiento y re-
muneracion de los participantes, esperemos que sea un mecanismo que tenga éxi-
to, tanto en el 4&mbito empresarial como en el privado, que los operadores actien
con transparencia, profesionalidad y diligencia y se procure el mantenimiento
de las actividades empresariales, profesionales y los hogares espafioles tengan un
mecanismo positivo para hacer frente a la crisis.

»Vid. apartado 2.3.

% Goérriz Lopez, C., “Mediacion concursal”, Diario La Ley, (ntim. 8384, 2014), p. 11, se refiere a esta
circunstancia, sin que ello suponga que la institucién no sea mediacién.

2" Prats Albentosa, L., “La mediacién en el pre-concurso”, Revista de Mediacion, (vol. 7, nim.1, 2014)
p. 77, sefiala que “la norma reserva al mediador un amplio y muy importante 4mbito para que despliegue
sus particulares habilidades profesionales durante las sesiones a celebrar entre el deudor y sus acreedores,
a fin de afrontar con éxito la superacién del problema”.
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