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I.  INTRODUCCION

Recientemente la Ley concursal 22/2003 de 9 de julio fue reformada por el Real
Decreto Legislativo 1/2020 de de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal. La materia preconcursal sufrié modificaciones sobre todo lo relacionado a los

acuerdos de refinanciacién.

Ahora bien, la presente investigacion se centra en los Acuerdos Extrajudiciales de
Pagos que se encuentra dentro del preconcurso con la finalidad de garantizar la continuidad de
la actividad empresarial. Esta figura utiliza un tercero llamado mediador concursal para
negociar con los acreedores y presentar un plan para alcanzar los pagos pendientes por la

insolvencia real o inminente que pueda tener el deudor.

Los Acuerdos Extrajudiciales de Pagos tienen requisitos que son propios de la figura y
que lo diferencian a su vez de otras formas preconcursales y que deben ser evidenciados para
poder proceder a aplicarla. Aqui radica la importancia de la investigacion en el sentido que es

una figura muy utilizada y que puede generar muchos beneficios al deudor.

El objetivo principal es analizar los Acuerdos Extrajudiciales de Pagos dentro del
derecho concursal espafiol. Tomando en consideracion la evolucion y el derecho comparado
referente a la figura. Por su parte la metodologia es de caracter documental con analisis
especifico de la mediacién concursal, los requisitos para ser mediador, las funciones, entre

otros.



II. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS EN ESPANA Y EL DERECHO
COMPARADO.

2.1.  Desarrollo legislativo de la Ley Concursal en Espafa.

No es hasta la entrada en vigor de la Ley 22/2003', cuando el ordenamiento juridico
espafol obtiene una Ley Concursal -LC-. Antes del ano 2004 los procesos que regulaban esta
materia eran la quiebra, regulada en el codigo de comercio y la suspension de pagos regulada en

una ley de 19927,

La quiebra concursal era entendida como “(...) un procedimiento de ejecucion colectiva por el
que los diversos acreedores de un dendor comiin, comerciante en estado de insolvencia, intentaba satisfacer sus
créditos mediante la ejecucion de su patrimonio presente y futuro del deudor, patrimonio que era repartido

equitativamente entre los acreedores, sin perjuicio de la preferencia de créditos.””

Por el contrario, la suspensiéon de pagos reconocia que una empresa no disponfa de
liquidez para hacer frente a sus obligaciones de pago, pero si posefa activos suficientes para
responder de sus deudas, cabiendo la posibilidad de que la venta de activos o la evolucién de la

actividad permitiesen superar la situacion de iliquidez.

En definitiva, lo que cabe destacar de este periodo de tiempo, es la importancia del
acreedor y su deuda, sobre los bienes del deudor, es decir, se aplicaba con mayor énfasis el
hecho que el deudor liquidara sus bienes y pagara las deudas dentro de un lapso prudencial de

tiempo.

Con la entrada en vigor de la ley 22/2003, parte de la doctrina expreso que gracias a ella
Espafia entraba en la modernidad del Derecho sobre la insolvencia. Sin embargo, las criticas no
tardaron en llegar. Pese a que se trataba de una norma que tenfa como una de sus finalidades
principales la conservacién de la actividad empresarial, la gran mayoria terminaban con la

liquidacion de la sociedad.

I Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Publicado en: «BOE» nim. 164, de 10/07/2003.
Entrada en vigor: 01/09/2004

2 Ley de 26 de julio 1922, de Suspension de pagos. Publicado en GACETA de 14 de Septiembre de 1922

3 Enciclopedia Juridica. Edicién 2020



Una de las criticas mas significantes, es la realizada por Juana Pulgar Ezquerra
“(...)defectos padecidos por la legislacion vigente: arcaismo, inadecuacion a la realidad social y econdmica de
nuestro tiempo, dispersion, falta de un sistema armonico, preponderancia de ciertos intereses particulares en
detrimento de otros generales y del principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con el resultado de
soluciones injustas, a menndo provocadas en la prictica por maniobras de mala fe, abusos y simulaciones, gue

las normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanzan a contener eficazymente.”

Muchos son los motivos que explican el escaso éxito de la primera Ley concursal

Espafola;

- El primero; concebida en época de bonanza econémica y no facilitar herramientas
para hacer frente a la cantidad de procedimientos concursales que tuvieron lugar en

los afios venideros.

- El segundo; “la rigidez de la norma para salvar empresas, el riesgo cierto de que cnalquier
refinanciacion que Se otorgara a una compasiia en crisis fuera posteriormente rescindida si el
concurso acababa por legar, la estrechez de los cances liguidatarios judiciales para transmitir
empresas y unidades productivas, la inexistencia de instrumentos preconcursales que evitaran el
procedimiento judicial, el creciente problema de la insolvencia de personas fisicas, consumidores,

Jamilias...”®

- El tercero; unicamente regulaba dos medios para propiciar la finalidad solutoria del
concurso. Por un lado, se podia solicitar el concurso cuando la insolvencia aun no
era un hecho. Por otro lado, se permitia presentar una propuesta anticipada de

convenio, como tnico mecanismo posible antes de la fase comutn del concurso. °

Por todo esto, a partir de 2009 la LC entro en un proceso de reformas constantes
centrandose principalmente en solucionar las situaciones preconcursales, ofreciendo al deudor

salidas extrajudiciales para intentar evitar su desaparicion.

4 Pulgar Ezquerra, J., “Acuerdos de refinanciacion... ¢z pp. 44
5> Blas A. Gonzalez Navarro. “Ley concursal, en constante evolucién: ultimas reformas.” Pag.2
¢ Largo Gil R. y Hernandez Sainz E. “Derecho Mercantil II. Editorial Kronos Pags 496-498.



La primera reforma fue la realiza por el real Decreto-Ley del 27 de marzo de 20097,
introduciendo los acuerdos de refinanciaciéon. Definidos como acuerdos alcanzados por el
deudor para conseguir una ampliacioén significativa del crédito disponible o la modificacion de

obligaciones, bien mediante prorrogas o por la sustitucion de unas obligaciones por otras.

Con la ley 38/2011 se actualiz6 el Derecho Concursal Espafiol, aunque no mencionaba
los Acuerdos Extrajudiciales de Pago si establecié un precedente para instaurar lo medios

preconcursales y que no todas las empresas tuvieran que llegar al concurso®.

Establecid, que en el informe que se instaurara en el ambito concursal se debia incluir
la posibilidad de adoptar otras medidas que no fueran el concurso como tal, con la
eventualidad de generar cierta proteccion de caricter econdémico, pero también social para
todas las partes involucradas “a tal efecto, podran proponerse opciones de solucion
extrajudicial para estos casos, sean de caracter notarial o registral, de mediacion o de otra

naturaleza’

Cabe mencionar también La ley 5/2012" si bien esta ley no es la que se aplica
integramente a la mediacion concursal, si abri6 el paso para que se instaurara la mediacién en

dicha materia.

Esta Ley desarrollé todos los principios que se deben tomar en consideracion en la
mediaciéon como parte de la Resolucién Alternativa de Conflictos. Entre los principios que se
pueden destacar respecto al mediador son'!: Imparcialidad, Equilibrio, Neutralidad,

Confidencialidad.

También en esta ley se habla de los deberes de las partes para mediar en materia
mercantil y civil, tales como la buena fe y la disposiciéon de llegar a acuerdos que beneficien a

ambas partes.

7 Real Decteto-ley 3/2009, de 27 de matzo, de medidas urgentes en matetia tributatia, financiera y
concursal ante la evolucién de la situacion econémica. Publicado en: «<BOE» nam. 78, de 31 de marzo de 2009.

8 Dr. Jests Quijano Gonzalez ““Las sucesivas reformas de la Ley Concursal espafiola en materia de
preconcursalidad”

9 Ley 38/2011, de 10 de octubte... ¢t

10 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Jefatura del Estado «BOE»
nim. 162, de 7 de julio de 2012 Referencia: BOE-A-2012-9112

11 Macho Gémez, C., “Origen y evolucion de la mediacion: el nacimiento del “movimiento ADR” en
Estados Unidos y su expansion a BEuropa”, Anuario de Derecho Civil, ntims. 67 y 68, 2014, pp. 931-996.



En 2013 se produce la cuarta reforma de la Ley Concursal. La Ley 14/2013 trata la
mediaciéon concursal y los acuerdos extrajudiciales que se puedan dar en materia de
emprendedores' todo ello, con la finalidad de promover la inversion y el crecimiento

econémico del pafs, asi como también inversion extranjera®.

Con los articulos 21 y 22 se reformé la ley 22/2003 y se incluyd el Acuerdo
Extrajudicial de pago como una forma de preconcurso independiente a las demas que ya
estaban en dicha ley y se observdé ya un marco normativo para estos acuerdos, con

requerimientos y limitantes propias.

Con el Real Decreto 1/2015" se introdujo la figura de la segunda oportunidad que
pueden tener los comerciantes que se encuentren en determinas situaciones y cumpliendo
ciertos requisitos Esta ley marcé un antes y un después para la figura de los Acuerdos
Extrajudiciales de Pago (AEP), aclaré todas las dudas que se habian generado respecto a la
figura de los AEP.

Por ultimo, destacar el Real Decreto Legislativo 1/2020 que derogé a la Ley 22/ 2003".
En este RDL se establece en el Titulo III todo lo relacionado a los Acuerdos Extras Judiciales
de Pago, estableciendo entre otras cuestiones los presupuestos, las prohibiciones, el

procedimiento de mediacién, el nombramiento del mediador, el acuerdo, entre otros.

Con la importancia de todas estas reformas y la introduccién de herramientas
preconcursales, puede concluirse que la primera ley concursal no fue todo lo satisfactoria que
se buscaba. Demostrando que se trata de un proceso largo y costoso, y que los nuevos
mecanismos preconcursales son preferidos por los deudores para intentar dar solucién a sus

problemas.

12 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién Publicado
en: «BOE» nim. 233, de 28 de septiembre de 2013

13 Prats Albentosa, L., “El acuetdo extrajudicial de pagos y la mediacién concursal en la Ley de
Emprendedores”, Abogacia, 2013. En: http://www.abogacia.es/2013/11/13/el-acuerdoextrajudicial-de-pagos-y-
la-mediacion-concursal-en-la-ley-de-emprendedores/ (Consulta: 08/05/2021)

14 Real Decteto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social. Publicado en: «<BOE» num. 51, de 28 de febrero de 2015.
15 Real Decteto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concutsal.
Publicado en: «BOE» nim. 127, de 07/05/2020



http://www.abogacia.es/2013/11/13/el-acuerdoextrajudicial-de-pagos-y-la-mediacion-concursal-en-la-ley-de-emprendedores/
http://www.abogacia.es/2013/11/13/el-acuerdoextrajudicial-de-pagos-y-la-mediacion-concursal-en-la-ley-de-emprendedores/

2.2.  Evolucidn de los procesos concursales en Espafa.

Con el objetivo de valorar todas las reformas de la ley concursal, explicadas en el
apartado anterior, y ver su aplicacion practica, se estudia la evolucion de los datos concursales
en Espafia durante los afios 1997 a 2019'°. Se valorara el indice de afectacién por comunidades
autéonomas, por forma juridica y tamafio de las sociedades o empresas. Observando la

incidencia de la crisis econémica sufrida en Espafia durante los afios 2008 a 2013",

Los primeros datos a valorar seran los procedimientos concursales acaecidos, durante
el periodo de tiempo indicado, en cinco de las comunidades auténomas con mayor presencia

de tejido empresarial en Espafia.

Figura 1 Concurso de Acreedores por Comunidad Auténoma
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Fuente: 18

Como se desprende de los datos, Catalufia ocupa el primer puesto en el Ranking desde
el afio 1997, con un porcentaje del 23,03% del total de Espafia. Esto es debido, a que es la

comunidad que acumula el mayor nimero de empresas que comenzaron un procedimiento

16 No podra valorarse el afio 2020 y 2021 debido a la paralizacién judicial producida por la pandemia
mundial derivada por el COVID-19.

17 Los datos estudiados han sido sacados del estudio anual de INFORMA “evolucién de los procesos
concursales en Espafia”, direccion de estudio de Abril de 2019.

18 Rodriguez, E. La Ley Concursal dentro del Sistema Espafiol de Derecho Concursal Internacional.
2020



concursal. La comunidad Valenciana y la capital espafiola se han ido sucediendo entre la
segunda y tercera posicion del ranking. Teniendo Madrid un 14,95% y la Comunidad
Valenciana un 14,04% de los procesos concursales abiertos hasta la fecha. Madrid era la
segunda comunidad espafiola que lideraba la apertura de procedimientos concursales, hasta que

fue desbancada por la C. Valenciana. En el afio 2013 la C. Madrid volvié a ocupar la segunda

posicién y la ha mantenido hasta hoy.

Otros de los puntos a valorar, son los procedimientos iniciados dependiendo de la

forma juridica:

Figura 2 Procesos de acuerdo a la forma de la empresa
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Fuente: °

En el afio 1997, el 57,25% de los procesos concursales eran iniciados por las sociedades
anonimas, concretamente se iniciaron 319 quiebras y 309 suspensiones de pago. Mientras que,

unicamente los auténomos iniciaron 9 quiebras y 14 suspensiones de pago.

Con el paso de los afios, las sociedades an6nimas unicamente representan el 7,89%
muestra del cambio de las formas juridicas activas en Espafia. A dias de hoy, son las sociedades

limitadas las que tienen mayor representatividad en los procedimientos concursales. Los

19 Ihid.



auténomos también han ido ganando peso desde el afio 1997, llegando en la actualidad a

representar el 15,52% de los concursos.

En rasgos generales, durante el periodo de tiempo analizado se ha pasado de 600
procesos concursales a 4715, alcanzando los 9000 concursos entre todas las formas juridicas en

el afio 2013.

Las microempresas historicamente han liderado las primeras posiciones en cuanto al
numero de procedimientos concursales representando en 1997 el 50,77% y en 2019, el 84,20%.
La conclusion es diferente si se analizan el numero de concursos presentados sobre el total de
empresas activas, es este caso, la microempresa tiene un indice menor a las pequefias y

medianas empresas.

Los dltimos datos a estudiar, son los ratios de cierre y salvacion de las empresas
iniciadoras de procesos concursales. Desde la primera Ley Concursal, se han incidido como
uno de los principales objetivos en la salvacion de la empresa. Como hemos comentado, la
primera ley concursal, fracaso en este intento cerrando mas del 90% de las empresas que

acudfan al proceso.

Esta dinamica ha ido evolucionando con las distintas reformas de las leyes concursales.
Se desprende de la grafica presentada posteriormente, que este objetivo ha ido ganando peso a

lo largo de los afos situandolo en el 30,18% en la actualidad.

Aun habiendo conseguido un gran avance, todavia cierran mas empresas de las que la
norma busca conseguir. Esto es debido a que los empresarios esperan hasta el dltimo

momento para iniciar el concurso y en la mayorfa de ocasiones ya no hay salvacién posible.



Figura 3 Estado actual de las empresas que se encuentran en concurso
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2.3.  Derecho comparado.

En cuanto a este apartado es importante sefialar que en el ambito de la Unién Europea
no se ha establecido una legislacion para regular la parte sustantiva del derecho concursal, si se
ha aplicado desde la perspectiva del procedimiento, lo que hace que exista distinta normativa y
formas de aplicar que pueden o no resultar mas beneficiosa para quienes necesiten adherirse al

concurso’.

La mediacion especificamente en acuerdos pre-concursales resulta de importancia para
la continuidad de la empresa que es lo que se busca con esto. Tanto en Espafia como en otros
paises de la Unién Europea en mayor o menor medida se garantiza que la actividad econémica

no finalice.

En Francia desde la década de los 80 ha establecido parametros para regular los casos

en los que la empresa o el deudor en si no pueda cumplir con las obligaciones de pago, aqui se

20 Ibid.
2l Pulgar Ezquerra, J., Preconcursalidad y reestructuracién empresarial, La Ley, Las Rozas (Madrid),
2016.



protege la permanencia de la empresa sobre las necesidades del acreedor. Es mas importante
que la empresa continde funcionando bajo acuerdos a que se proceda a la liquidacion de la
misma. L.a mediacion resulta de especial interés para lograr el objetivo de continuidad y pago

de la deuda®.

En Bélgica la mediaciéon concursal es de suma importancia para el establecimiento de
acuerdos con el fin de lograr la continuidad de la empresa, denominandose esto “Plan de arreglo

colectivo de dendas’®.

En el caso de Alemania al igual que en Francia y Bélgica se establecen los acuerdos para
evitar el cierre de las empresas, pero estos se deben realizar en via judicial para que se garantice
efectivamente una proteccion a las partes involucradas, siendo importante mencionar que casi

siempre se aplica es la liquidacién de la empresa™.

En el Reino Unido, el proceso concursal se basa en el acuerdo entre acreedores y
deudores, siempre bajo la supervision de un juez. Existen tres tipos de acuerdos, el primero
consiste en modificar las condiciones financieras, el segundo, en transferir el negocio a una
nueva sociedad y el tercero en que los acreedores obtienen activos del deudor. Los acuerdos
son abiertos sin ningun tipo de restricciéon legal, pudiendo contener cualquier disposicion

aprobada entre la empresa y el deudor.

En Italia, el proceso concursal se realiza desde el principio hasta el final ante los
tribunales, siendo dnicamente el deudor el legitimado para iniciarlo. Para que el concurso sea
aceptado el deudor debe presentar una descripcion del negocio y la explicacion de la situacion

financiera de la sociedad, ademas de un balance contable de la compania.

2 Utrquia Grande, E., Martinez Rosado, J., y Camacho, M*.M., "Enfoque econémico y juridico del
proceso concursal. Lecciones de la experiencia internacional”, Partida Doble, vol. 21, num. 223, 2010

2 Ibid.

24 Tbid.



III. LA MEDIACION CONCURSAL
3.1.  Concepto de la Mediaciéon Concursal.

La mediacion es un método de resolucion de conflictos, por el que las partes afectadas
se someten voluntariamente al arbitrio de un tercero independiente e imparcial que les ayudara

a la consecucion de un acuerdo.

En palabras del legislador “Se entiende por mediaciéon aquel medio de soluciéon de
controversias, cualquiera que sea su denominacién, en que dos o mas partes intentan

voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador.”®

Por ser materia mercantil, quedara incluida dentro del 4mbito de la ley 5/2012, aunque

se percibe de aplicacion basica. 26

En este punto, resulta interesante conceptualizar la Mediacién concursal, comentando
los “MASC” (Medios Alternativos de Solucion de Controversias) se trata de herramientas que
con creciente frecuencia son utilizadas para solucionar diferencias de una manera amistosa y

sin la necesidad de tener que recurrir a medios judiciales, como el arbitraje y el litigio™*.

Estos medios alternativos han adquirido gran popularidad debido a las ventajas
que presentan, en términos de tiempo, coste y flexibilidad frente a los medios jurisdiccionales

ordinarios.

Lo cierto, es que la mediacion también tiene algunas desventajas;

o Para aprobarlo se requiere en algunas situaciones de hasta un 75% de los votos
favorables de los acreedores.

o No estan homologados judicialmente, no estando sometido a un control lega el
acuerdo final obtenido.

o El coste de un mediador concursal puede alcanzar el mismo importe que el de

un administrador concursal.

% Articulo 1 de la Ley 5/2012.

26 Soleto, H. (1). La mediacién concursal, especialidad de la mediacién civil y mercantil. Icade. Revista
De La Facultad De Detecho, (98), 77-101. https://doi.org/10.14422/icade.i98.y2016.003.

27 Trevifio, F. Medios alternativos para la solucién de controversias. In Banco Interamericano de
Desarrollo (Serie: Doc) 2019. p. 5



o Sino se alcanza o se incumple el acuerdo, el mediador debera instar el concurso

consecutivo, abriéndose directamente la fase de liquidacion.

Parte de la doctrina se refiere a la mediacién tnicamente como una negociacion. Es el
caso de Vicente Magro Servet que afirma que “E/ mediador dentro de los Acuerdos Extrajudiciales de
Pago actita mais apegado a la fignra de un negociador que de un mediador. En el sentido que puede proponer

soluciones a la sitnacion, lo que no hace el mediador comsin como lo concibe la Ley 5/2012°%,

Otra postura similar es la que sigue Eduardo Aznar Giner “Realmente, no nos encontramos
ante una mediacion. Aunque se califigne de forma coloquial como ‘mediador concursal’. Ello se debe a gue en el
AEP no hay controversia alguna entre las partes que se pretenda solventar a través de la mediacion, sino,

simplemente, se busca alcanzar un acunerdo de pago de las dendas contraidas por el deudor con el acreedor, a

iniciativa de aquel”” .

Sin embargo, el legislador se refiere a la figura como mediacién y a efectos de el

desarrollo del trabajo es asf como sera tratado.

3.2. Particularidades de 1a Mediacion Concursal.

Para entender mejor la figura tratada, se hace necesario acudir al estudio de sus
caracteristicas mas basicas. Siendo estas, a su vez, algunas de las principales diferencias con los

procesos judiciales ordinarios.

Las principales caracteristicas son;

- El procedimiento es potestativo: El articulo 6 de la ley 5/2012 recoge su
voluntariedad, expresando que “Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de
someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberd intentar el procedimiento

pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial.”. Esto es

28 Magro Servet, V., “Analisis de la nueva figura del mediador - ‘posible administradot’ - concursal.

¢Mediador o ‘negociador’ mercantil?, Practica de tribunales, num. 109, 2014.

2 AZNAR GINER, E., “La actuacién del mediador concursal durante la negociacién de un acuerdo
extrajudicial de pago”, Revista vLex, nim. 13, 2015, p. 13



consecuencia directa de la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 de la CE, es

decir, el derecho de todo ciudadano a la resolucion de sus conflictos por los tribunales.

- Neutralidad: El mediador es un tercero neutral que resuelve de las diferencias de las
partes enfrentadas ayudandolas a alcanzar un acuerdo. El mediador actuara como canal de
comunicacion, creando un espacio de didlogo necesario para que las partes expresen su
version de la situacion, ayudandolas a que acerquen sus posiciones y a que finalmente

resuelvan la controversia™.

- Igualdad entre partes: Esto no significa que deba de existir equidad en el acuerdo final.
Sino que las partes deben acudir al proceso en condiciones de igualdad dado que el acuerdo

debera ser aceptado tanto por el acreedor como por el deudor.

- Caracter personalisimo: Las partes deben acudir al proceso representadas por ellas
mismas y no por representantes. Es por esto, por lo que la responsabilidad recae sobre los

participantes que deben tomar la decision.

- Oralidad y flexibilidad: Con el objetivo final de alcanzar un acuerdo, se hace inevitable
admitir la maxima flexibilidad no solo en el método sino también en el contenido del

acuerdo. !

3.3. Condiciones para ser Mediador.

“El mediador concursal se trata de una figura hibrida entre el administrador
concursal y el mediador, que se constituye en el motor esencial de la nueva figura pre concursal

consistente en el acuerdo extrajudicial de pagos.””

Es decir, se trata de una persona con un nivel de cualificacién elevado capaz de
resolver el conflicto planteado. El mediador debe proponer soluciones al conflicto que se esta

gestando por la insolvencia del deudor frente a las obligaciones que tiene con el acreedor o los

30 San Cristobal Reales, S., “Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacién, arbitraje, en el ambito civil y mercantil”, UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI LA MEDIACION
EN EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS Alba Sanchez Corredor. Anuario juridico y Econémico
Escurialense, nam. 46, 2013, p. 47.

31 Agtiero, A. El mediador concursal como administrador Extraconcursal. Revista de Derecho Concursal
n°® 20

32 Mediador concursal. https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es



https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/

acreedores. Siendo importante destacar que “el mediador tan sélo prestara sus servicios con

caricter previo a la declaracién del concurso y, en ningin caso, durante el mismo™”.

Los requisitos se encuentran recogidos tanto en el Real Decreto Legislativo
1/2020 articulo 642, como en el articulo 11 de la Ley 5/2012. A continuacién, se detallaran

cada uno de ellos.

1°.- El mediador concursal, sea persona natural o juridica, debera tener la
condiciéon de mediador en asuntos civiles y mercantiles, y estar inscrito en la lista oficial
confeccionada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de

Justicia. La lista oficial figurara en el portal correspondiente del «Boletin Oficial del Estadon.

2°.- Tiene que estar incluido en la lista de mediadores concursales, debiendo
estar publicada en el BOE. La lista sera proporcionada por el Registro de Mediadores e

Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia.

3°.- Hallarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo

impida la legislacion a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion.

4°.- El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de
formacion profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion,
que se adquirirda mediante la realizaciéon de uno o varios cursos especificos impartidos por
instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad

mediadora en cualquier parte del territorio nacional.

5°.- El mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la

responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga.

6°.- Cuando el deudor fuera persona natural no empresario, el notario receptor
de la solicitud podra asumir la condicion de mediador, salvo oposicion del deudor.
Reglamentariamente se determinara el régimen de responsabilidad de los notarios que

intervengan como mediadores en los acuerdos extrajudiciales de pagos.

33 Prats Albentosa, L. I.a mediacion en el pre-concurso. Revista de Mediacion Volumen 7 N° 1. 2015



3.4. Nombramiento y funciones del mediador concursal

Una vez revisado si la solicitud del deudor cumple todos los requisitos formales

exigidos pasara a nombrarse mediador.

El encargado de nombrar al mediador, en un plazo de 5 dias, es la persona
sobre la que recae la solicitud, es decir o un notario que debera levantar acta autorizada, un
registrador mercantil que debera anotar la resolucion dictada en la hoja abierta del solicitante, o

en la camara oficial expidiendo certificacion y anotandolo en el acta del 6rgano competente.

El criterio para seleccionar al mediador viene estipulado en el articulo 643 de la
ley 1/2020. En palabras de este articulo el nombramiento debera recaer en una de las personas

que figuren en la lista publicada en el Boletin Oficial del Estado.

La ley también recoge supuestos especificos en los que la figura del mediador

recaera sobre una persona no incluida en dicha lista.

1. 87 el dendor persona natural empresario o la persona juridica dendora hubiera presentado la
solicitud ante una Camara Oficial, la propia Cdmara asumird las funciones de mediacion.

E/ sistema de mediacion desarrollado por las Camaras deberd ser transparente y se debera garantizar
la inexistencia de conflicto de intereses. A tal efecto podra constituirse una subcomision de sobreendendamiento u
drgano equivalente, que deberd estar compuesto por, al menos, una persona que reina los requisitos para ser
nombrada mediadora concursal.

2. 8i el dendor fuera una entidad aseguradora o reaseguradora, deberd ser nombrado mediador el
Consorcio de Compensacion de Seguros.”

Diversas son las funciones que recaen sobre el mediador, mas alld de la de velar e

impulsar el buen devenir del procedimiento. Las funciones son:

- Aceptacion del cargo: La persona desiganada debera facilitar al notario, camara o
registrador una direccion electronica a la que los acreedores puedan dirigirse. Esta direccion

debera cumplir con las técnicas de seguridad relativas a la constancia, fecha, contenido etc..

3 Op. Cit. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal. Articulo 644.



- Revisar toda la informacion: El mediador debe observar toda la documentacion
presentada por el deudor y verificar que se cumplen todos los requisitos, asi como de aseverar

que adolece de defectos formales o legales.

- Convocatoria de acreedores: En un plazo maximo de 60 dias debe convocar en una
reunién a todos los acreedores y al deudor. La convocatoria debera incluir el lugar, hora,

finalidad de llegar a un acuerdo y la identidad de todos los acreedores.

El plazo maximo puede ser de 30 dfas si el deudor es considerado persona natural sin

condicién de empresario.

- Proposicion del acuerdo: Con una anterioridad minima de veinte dfas para la
celebraciéon de la reunién, o de quince si el deudor fuera persona natural sin condiciéon de
empresario, el mediador enviara a los acreedores, con la autorizaciéon del deudor, una

propuesta de convenio sobre los créditos pendiente de pago.
La propuesta podra contener cualquiera de las siguientes medidas:
Esperas por un plazo no superior a diez afos.
Quitas.

La conversion de los créditos en acciones o participaciones de la sociedad deudora o de
otra sociedad, la conversion de los créditos en créditos participativos por periodo no superior a
diez afios, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados, en créditos con intereses
capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con caracteristicas, rango o

vencimiento distintos de aquellos que tuvieran los créditos originarios.

La cesion de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de la totalidad o

parte de sus créditos.

Si el deudor fuera persona natural que no tuviera la condicién de empresario, la
propuesta unicamente podra contener esperas, quitas y cesion de bienes o derechos a los

acreedores en pago o para pago de totalidad o parte de sus créditos.



- Supervisar: El mediador debe asegurarse de que los acreedores estan de acuerdo con
el convenio presentado. Por el contrario, si la reunién termina sin acuerdo debe poner fin al

procedimiento por inconformidad del acuerdo presentado.

- Formalizar el acuerdo: Si la propuesta de convenio es aceptada, el acuerdo sera

elevado a escritura publica que otorgara el mediador concursal.

Si el mediador es nombrado por un notario, en la misma escritura de nombramiento el
notario mediante diligencia cerrara el expediente. Si es nombrado por la camara o el registrador

la escritura se presentara en el registro que proceda.



IV. ACUERDOS DE REFINANCIACION
4.1.  Concepto

Los Acuerdos de Refinanciacion, al igual que los Acuerdos Extrajudiciales de Pago, se
definen como un método para evitar llegar al procedimiento de concurso. Son una opcién que
se otorga a las empresas deudoras para que no necesariamente lleguen a la liquidacién total de

los bienes por lo que buscan la continuidad de la empresa®.

Esteban Ramos los define como “acuerdos celebrados fruto del consenso entre el deudor- no
concursado- y sus acreedores en virtud de los cuales se pretende facilitar la continuidad de las empresas con
problemas de solvencia, pero que son econdmicamente viables, a través de la obtencion de quitas, aplazamientos
en los pagos, reestructuraciones de pasivo, maximizacion del valor de los activos o capitalizaciones de deuda,

entre otros mecanismos’™’

El proceso de negociacion de la figura preconcursal de acuerdos de refinanciaciéon trae
consigo ventajas para las empresas tales como: conseguir mas tiempo para reorganizarse, evitar
responsabilidades temporalmente, e impedir que se dé la paralizaciéon de las actividades de la
empresa por parte de los acreedores, condiciones que permiten generar el marco para que la

empresa mejore su rentabilidad y pueda recuperarse”’.

Asimismo, es importante advertir que los acuerdos de refinanciaciéon no estan limitados

a que el deudor se encuentre en una insolvencia efectiva, puede aplicarse de manera preventiva.

38

4.2. Procedimiento.

El plazo del que dispone el deudor para informar al juzgado competente sobre la

insolvencia que padece, es de dos meses desde que la conoce. Una vez hecha la primera

3 Pulgar Ezquerra, J., Preconcursalidad y reestructuracion empresatial, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2016

36 ESTEBAN RAMOS, “Los acuerdos de refinanciacién como alternativa al concurso”, Revista de Derecho
concursal y paraconcursal, n. 22, 2015, p. 424

3 LOBO YAGUE M, Los acuerdos de refinanciacion, Repositorio documental de la Universidad de Valladolid,
Valladolid 2017, p.13. Disponible en web: http://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/24366/TFG-
N.688.pdfPsequence=1&isAllowed=y (Consulta 25/05/2021)

33 GARCIA-CRUCES, “Configuracion general de los instrumentos preventivos y paliativos de la insolvencia”,
Los acuerdos de refinanciacién y la reestructuracion de la empresa en crisis, Bosh, Barcelona, 2013, pp. 21-44



http://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/24366/TFG-N.688.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/24366/TFG-N.688.pdf?sequence=1&isAllowed=y

comunicacion, tiene tres meses para llegar a un acuerdo con sus acreedores, paralizando las

ejecuciones.

Si durante el plazo de tres meses, el deudor no consigue alcanzar ningin acuerdo, el

deudor tiene la obligacién de solicitar el concurso en el plazo de un mes.

Es importante mencionar durante este espacio de tiempo la empresa goza de dos
ventajas claras. LLa primera, la posibilidad de recuperarse, situacion que puede y debe utilizar de
cara a el acuerdo que se esta negociando. La segunda, dilata la obligaciéon de solicitar el

concurso.

4.3. Clases de Acuerdos de Refinanciacion:

Conviene empezar el apartado, indicando que no basta cualquier convenio para

considerarse acuerdo de refinanciacion. La ley concursal en su articulo 596 lo limita a:

- Acuerdo colectivo: Aquellos acordados por el deudor con distintos acreedores,

independientemente de que estén homologados judicialmente.

- Acuerdo singular: Aquellos acordados por el deudor con un acreedor o con varios,
siempre que cumplan unos requisitos establecidos. En este caso, no podran estar

homologados judicialmente.

A) Requisitos de los Acuerdos Colectivos:
1°-. El deudor debe presentar un plan de viabilidad y que sea factible, es decir, que
exista la posibilidad real de poder llevarse a cabo, y mermita la continuidad de la

39
empresa.

% Rull Garcla M, E/ preconcurso como medida de salvacion de la empresa, Hispacolex, Granada 2020, p. 4.
Disponible en web: https:/ /www.hispacolex.com/blog/ civil-mercantil/ el-preconcurso-como-medida-de-
salvacion-de-la-empresa/ (Consulta 15/05/2021)
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La jurisprudencia se ha pronunciado respecto de la continuidad. Es el caso de la STC
n° 195/2015 de 23 de julio, rec 249/2015 de los Juzgados de lo Mercantil de Bilbao. “ (...) no
es suficiente con un simple acuerdo de refinanciacion sino que ademds y como elemento esencial, se exige que ese
acuerdo esté encaminado a garantizar la continnidad de la actividad y no a la liguidacion o cierre de la
actividad; es por ello que el precepto matiza que el plan de viabilidad debe formularse no solo para garantizar la
viabilidad en el corto plazgo, sino también en un horizonte temporal mayor, evitando asi que el acuerdo
alcanzado devenga en un simple parche transitorio y no en un verdadero plan que busque reflotar la actividad

empresarial.”

En referencia a la veracidad del plan, se pronuncia los Juzgados de lo Mercantil n° 6 de

Madrid en el auto n° 74/2016 del 15 de marzo:

"(...) dicho plan es un documento complejo que ha de integrar, al menos:

1.- la plasmacion del nuevo proyecto empresarial,

2.- los objetivos y estrategias que van a constituir las distintas actividades de la empresa, con ponderacion de las
novedades o valor anadido que dicho proyecto empresarial oferta frente al anterior modelo y frente al resto de
competidores actuales del sector;

3.- los elementos productivos, humanos o materiales, con los que se piensa contar;

4.- estudio de mercado relativo al sector empresarial en que se va a desarrollar dicha actividad y las zonas

7 J as
geogrdficas de dicho mercado, asi como la ponderacion de los ciclos de ingresos en relacion con los periodos
temporales analizados y las gonas geograficas analizadas;

5.- plan econdmico- financiero, entendiendo por tal el andlisis de las inversiones necesarias para el desarrollo de
la actividad empresarial durante los periodos temporales analizados y su evolucion;

6.~ proyeccion de ingresos y gastos de explotacion por actividad empresarial que debera guardar coberencia con el
resultado del estudio de mercado y cuenta de resultados estimada para el negocio; y

7.~ cuentas de resultados y balances de situacion empresarial de los ejercicios fiscales objeto del plan, asi como
especialmente, una ponderacion de las cuentas de tesoreria, en cuanto elemento esencial para atender los pagos
comprometidos por la deudora en el acnerdo”.

2.- Que el acuerdo contenga una ampliacion del crédito y la modificacion o extincion
de las obligaciones del deudor.

3.- El acuerdo debe ser aprobado por el deudor, y 3/5 partes del pasivo. *

4.- Que el acuerdo se formalice en instrumento publico por todos los suscriptores.

40 Atienza Lépez J, Real Dectreto-Ley 4/2014 de 7 de marzo: la reforma de la reforma de los acuerdos de
refinanciacion en el preconcurso, El Derecho, Madrid 2014,p.8



Otro de los requisitos o condiciones es el hecho que se debe tomar en consideracion
los privilegios, por lo que, siempre se garantiza al menos un 50% de lo existente para estos
acreedores y lo que quede se le amortiza a la masa pasiva comtn de los demas acreedores®.

Todos estos requisitos se encuentran establecidos en el articulo 598 de la Ley 1/2020%

Existen condiciones, que se deben tomar en consideracién, que la empresa acreciente
de manera proporcional el activo sobre el pasivo, que el tipo de interés de la deuda no sea
mayor a un tercio al tipo de interés vigente con anterioridad a la suscripciéon del acuerdo, y que
el valor de las garantfas reales en posesion de los acreedores no supere en nueve partes sobre

diez el valor total de la deuda™®.

La ley recoge la posibilidad de contar con la opinién favorable de un experto para que
este explique como serfa la actuaciéon de la empresa en el corto y mediano plazo y si

efectivamente existe una posibilidad de recuperacion por parte de la empresa.

B) Requisitos de los Acuerdos Singulares.

1. Del mismo modo que en los acuerdos colectivo, debe presentarse un plan de
viabilidad, que sea veraz y que permita la continuidad de la empresa.

2. En el momento de adopcién del acuerdo, el activo debe ser igual o superior al pasivo
que existfa antes de la formalizacién del acuerdo.

3. Que el activo corriente sea igual o mayor al pasivo corriente.

4. Que la proporcién de los créditos con garantias personales o reales, no sean superiores
a los existentes del acuerdo, ni al 90% del pasivo afectado.

5. El tdpo de interés no puede superar 1/3 a la media de los intereses aplicados a los
créditos previos al acuerdo.

6. Como en los acuerdos colectivos también deben formalizarse en escritura publica.

' Cabe aclarar que la masa pasiva estd conformada por los créditos y obligaciones
adquiridas por la empresa que se incorporan al concurso, pero que se generan con antelacion a
su declaracion.

42 Op. Cit. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo arts. 598
“6p. Cit. GONZALEZ VARADE P, La homologacién de acuerdos de refinanciacion.



4.4. Homologacion de los Acuerdos de Refinanciacion

A) Concepto

Es un procedimiento alternativo a la declaracién de concurso y no es mas que el juez
con competencia en materia de concurso homologue dichos acuerdos. I.a homologacion da
oportunidad para extender los efectos a los acreedores que no hayan estado de acuerdo para

que no se impida la continuidad de la empresa*. Estos efectos se pueden evidenciar en el

articulo 623 del TRLC 1/2020 en el que sefiala que:

“1.° Las esperas por plazo no superior a cinco afios, ya sean de principal,
de intereses o de cualquiera otra cantidad adeudada, y la conversion de
los créditos en créditos participativos durante el mismo plazo, si el
acuerdo hubiera sido suscrito por acreedores que representen, al menos,

el sesenta por ciento del pasivo financiero total.

2.° Las esperas por plazo superior a cinco afios y no superior a diez, las
quitas, la conversion de los créditos en acciones o participaciones de la
sociedad deudora o de otra sociedad, la conversiéon de los créditos en
créditos participativos por periodo superior a cinco afios y no superior a
diez, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados, en créditos
con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero
con caracterfsticas, rango o vencimiento distintos de aquellos que
tuvieran los créditos originarios, y la cesiéon de bienes o derechos a los
acreedores en pago o para pago de la totalidad o parte de la deuda, si el
acuerdo hubiera sido suscrito por acreedores que representen, al menos,

el setenta y cinco por ciento del pasivo financiero total.”*

# AZOFRA VEGAS F, “La Homologacion Judicial de los Acuerdos de Refinanciacién”, COLECCION
INSOLVENCIA'Y CONCURSO, 1, 2017, p.6.
4 Op. Cit. Real Decteto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo att. 623



Los efectos del articulo citado anteriormente se observan cuando no se ha dado
garantia real para efectivamente garantizar el acuerdo de refinanciaciéon. En el caso que se de

garantia se aplica el articulo 626:

“1.° Las esperas por plazo no superior a cinco afos, ya sean de principal,
de intereses o de cualquiera otra cantidad adeudada, y la conversion de
los créditos en créditos participativos durante el mismo plazo, si ese
efecto hubiera sido acordado por acreedores que representen, al menos,
el sesenta y cinco por ciento del pasivo financiero con privilegio especial
por razéon del valor de la garantia real calculado conforme a lo

establecido en el titulo V del libro I de esta ley.

2.° Las esperas por plazo superior a cinco afios y no superior a diez, las
quitas, la conversién de los créditos en acciones o participaciones de la
sociedad deudora o de otra sociedad, la conversiéon de los créditos en
créditos participativos por periodo superior a cinco afios y no superior a
diez, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados, en créditos
con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero
con caracterfsticas, rango o vencimiento distintos de aquellos que
tuvieran los créditos originarios, y la cesiéon de bienes o derechos a los
acreedores en pago o para pago de la totalidad o parte de la deuda, si ese
especifico efecto hubiera sido acordado por acreedores que representen,
al menos, el ochenta por ciento del pasivo financiero con privilegio
especial por razén del valor de la garantia real calculado conforme a lo

establecido en el titulo V del libro I de esta ley.

2. A la conversion del crédito en acciones o participaciones sociales sera

de aplicacién lo establecido en los dos atticulos anteriores.”*

46 1bid. 626



Es importante sefalar que solo se homologan los acuerdos colectivos, por lo que, los
acuerdos singulares no seran oponibles al resto de los acreedores que podran llevar al deudor al

. 7
procedimiento concursal como tal*’.

B) Procedimiento de homologacion

La solicitud de homologacion la pueden realizar el deudor o los acreedores ante el juez
competente en materia de concurso. La actividad del juez sera verificar que todos los requisitos
y exigencias se encuentren dentro del documento y dara publicidad en el Registro Puablico

concursal48.

Dicho auto de homologacién debera registrarse en el Boletin Oficial del Estado y
describira toda la informaciéon correspondiente al acuerdo de refinanciacion, tanto al deudor
como a los acreedores que se han involucrado. Hay acreedores que se pueden adherir al
acuerdo que ha sido homologado. Es conveniente destacar que las homologaciones tienen un

limite de una al afio por deudor.
C) Impugnacion de la homologacion

La impugnacion la pueden realizar los acreedores en un plazo de 15 dias contados a
partir de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado. Se toman en consideraciéon dos
motivos, el primero de ellos es que no se haya garantizado los minimos exigibles para llegar a
un acuerdo de refinanciacién y a la homologacién. El segundo de los motivos es que el
acreedor haya sentido que cobrarfa menos si no se adherfa al acuerdo y decidi6 sacrificar parte
de su deuda, en este caso se debe evaluar de cuanto porcentaje fue el sacrificio pues si es muy

alto el porcentaje puede solicitar la homologacién®

El procedimiento de impugnacién, el TRLC 1/2020 contempla la apertura de un
incidente concursal bajo la forma de demanda. Aqui se pueden presentar pruebas
documentales y en el caso de que esto no pudiera ser posible, la citaciéon de las partes

implicadas en el asunto.

47 Ibid. 605

48 Ibid. arts.609 - 612

4% FERREIRO APARICIO A, La homologacién de acuerdos de refinanciacion, Barrillero, Madrid 2020, p.24. Disponible
en web: https://www.bartilero.com/la-homologacion-de-acuerdos-de-refinanciacion/ (consulta: 27/05/2021)


https://www.barrilero.com/la-homologacion-de-acuerdos-de-refinanciacion/

4.5.

Extrajudiciales de

Pago

Diferencias entre los Acuerdos de Refinanciaciéon y los Acuerdos

Ambos se encuentran establecidos en la legislacion como parte del Derecho

preconcursal con la finalidad de dar continuidad a las empresas y evitar la quiebra definitiva.

Sin embargo, pese a que son figuras preconcursales tienen sus diferencias establecidas.

Tabla 1 Semejanzas entre los AEP y los AR

Descripcion Acuerdos Extrajudiciales Acuerdos de
de Pago Refinanciacion
Solicitud Deudor Persona Natural —
Deudor

Empresarios

Intervencion de Terceros

Interviene un mediador que
es nombrado por los érganos

Competentes.

No hay un tercero, el deudor

es e que propone un

acuerdo.

Acreedores No se exige un minimo para |Se exige un minimo para
que el deudor pueda solicitar [lograr  los  acuerdos de
la mediacién. refinanciacién.

Cumplimiento El mediador vela por el|Elacuerdo debe homologarse
cumplimiento del acuerdo. para que sea oponible a los

acreedores que no
participaron.

Incumplimiento Abren el proceso de concurso

Fuente: Elaboracion Propia




Tal como se menciond, la naturaleza de ambos procedimientos son de caracter
preconcursal y extrajudicial, que se pueden activar ante una crisis de insolvencia econémica, sin

posibilidad de ejercer ambas figuras al mismo tiempo.



V. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGO

El AEP es la primera fase de la figura de segunda oportunidad recogida en la ley
concursal. Se trata de una institucién preconcursal, tramitada de manera extrajudicial, ante

camara de comercio, Registrador Mercantil o ante un Notario, dependiendo del solicitante.

Estara controlado y dirigido por el mediador concursal, con el objetivo de alcanzar un

acuerdo con los acreedores o con una parte de ellos.

La ley también recoge limitaciones a la solicitud del AEP, estableciendo que no podran

pedir el nombramiento de un mediado concursal:

1° Los condenados con sentencia firme, dentro de los diez afios anteriores, por delito
contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la

hacienda publica, seguridad social o contra los derechos de los trabajadores.

2° Las personas que dentro de los cinco afos anteriores ya hubiesen alcanzado un acuerdo
extrajudicial de pagos, hubieran obtenido homologaciéon judicial de un acuerdo de

refinanciacion o hubiesen declarado concurso de acreedores.
3° Las personas que se encuentran negociando un acuerdo de refinanciacion.
4° Las personas cuya solicitud de concurso esté admitida a tramite.”

Es interesante, en este punto del trabajo, hablar sobre la ley de segunda oportunidad,
intimamente ligada con los AEP. La ley de segunda oportunidad, es un medio legal que
permite a deudores, ya sean particulares o autbnomos, renegociar o eliminar toda o parte de su

deuda, ante una situacion de insolvencia.

La ley de la segunda oportunidad no es un mecanismo para evitar pagar las deudas un
particular o autbnomo, su unico objetivo es promover la reestructuracién del pago de las
mismas, y poder asi, llegar a un equilibrio entre acreedores y deudores. En ultima instancia, se
podra llegar a la exoneracién de la deuda si se demuestra que el deudor es incapaz de saldarla,

sin poner en peligro su patrimonio presente y futuro.

50 Sentencia CIVIL N° 1471/2020, Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1, Rec 1209/2019 de 24 de
Julio de 2020



5.1.  Presupuestos Obijetivos y Subjetivos de los Acuerdos Extrajudiciales de

Pagos
A) Presupuestos Objetivos

Hacen referencia a la condicion del deudor es decir, debe estar en situacion de
insolvencia actual o inminente, y tener patrimonio suficiente para cumplir con los gastos del

acuerdo’!. Dentro de estos presupuestos se destacan:

- Insolvencia: Hace referencia al estado en que el deudor no puede cumplir con las
obligaciones previstas frente a los acreedores. En el marco de la Ley 1/2020 se
considera insolvente a todo aquel que no puede pagar las obligaciones contraidas
cuando estas lleguen a su vencimiento por carecer de bienes o derechos suficientes
con los que hacer frente a las deudas, pero también quien no puede pagarlas, a
pesar de tener patrimonio suficiente, por falta de liquidez y, en definitiva, por falta

de crédito.

- Regularidad del cumplimiento: Significa, que las deudas debes ser exigibles, es decir

que ya hayan vencido.

- La insolvencia no implica desbalance: La insolvencia contiene las situaciones de

desbalance como el déficit o el superavit que pueden tener las empresas. Pero esto

no necesariamente causarfa que la empresa deba ir a un proceso concursal®.

Entonces, referente a los presupuestos objetivos en la aplicaciéon de los Acuerdos

Extrajudiciales de pagos se deben observar tres cuestiones:

1) No hay insolvencia conforme a la Ley 1/2020 y exclusivamente hay

pérdidas que dejan reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a

5 Gémez Pomar, F., “Una nueva oportunidad perdida: la ley de emprendedores”, InDret, nim. 4,

2013.

52 Beltran Sanchez, E., “La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, el estado de insolvencia y
la funcién del concurso de acreedores”, ADCo, num. 11, 2007



la mitad del capital social. En este caso, los administradores deberan

promover la disolucion de la sociedad.

2) Ademas de pérdidas que dejan reducido el patrimonio neto a una
cantidad inferior a la mitad del capital social, existe situacién de
insolvencia. En este caso, se deberfa proceder a la declaraciéon de
concurso, quedando absorbido por éste el deber de promover la

disolucién

3) Cuando haya insolvencia conforme a la legislacion y no desequilibrio

patrimonial, se deberi solicitar el concurso™.

B) Presupuestos subjetivos

- Acreedores: Son las personas que tienen un crédito frente a un deudor. No
todos los acreedores quieran participar, pero al menos si debe participar la
mayortfa del activo. Los acreedores publicos no participan en el acuerdo porque

son preferentes en el pago.

- Deudores: Son aquellos deudores caracterizados por personas naturales o
empresas que se encuentren en estado de insolvencia. Pero también se debe
cumplir con el requisito que no se haya declarado un concurso en cuyo caso, no

podran solicitar el acuerdo.

- Mediador: Es la persona que puede mediar entre el deudor y los acreedores con
la finalidad de llegar al acuerdo. Es importante la relacién con el notario y su

participacion dentro del procedimiento de AEP:

El legislador se ha decantado por la figura del notario atendiendo a su
cualificacion profesional, para que sea ¢éste sea quien dirija las
negociaciones entre el deudor y sus acreedores con el objetivo de

alcanzar un AEP que evite la declaraciéon de concurso. Ello obedece a

53 Mufioz Paredes, A., Protocolo Concursal, ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2013 p. 12



razones de economia procesal, habida cuenta de que, por regla general,
la insolvencia de la persona natural no empresaria reviste una mayor
sencillez, al menos desde un punto de vista procedimental, no sélo por
existir un numero reducido de deudores, sino también, por no entrar en
juego el mantenimiento de la actividad empresarial™.

Cuando el mediador haya aceptado el cargo, la figura que lo haya nombrado sea el
registrador mercantil o el notario, debera comunicar que se ha iniciado el proceso de

negociacion al juzgado competente en materia concursal®.

5.2.  Procedimiento de la Mediacién Concursal
El procedimiento es especial y en términos generales se establece que:

- La solicitud para iniciarse so6lo la tiene el deudor;

- El inicio se declara por una de tres instituciones posibles: Registrador Mercantil,
Notario y Camara;

- 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 Camara);

- La fase de negociacién es asincrona salvo por la reunion final;

- El mediador prepara propuestas de acuerdo autorizadas por el deudor;

- Una de las partes esta 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™.

El procedimiento comienza con la solicitud de la documentaciéon de cualquier

procedimiento concursal como lo es el inventario de los bienes y derechos, la lista de

> Marqués Mosquera, C., “El notario y el acuerdo extrajudicial de pagos tras el Real Decreto-Ley
1/2015, de 27 de febrero”, RDCP: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacién, num. 23, 2015, pp. 161-
179

55 Auto CIVIL N° 249/2016, Audiencia Provincial de Girona, Secciéon 2, Rec 314/2016 de 13 de
Octubre de 2016

50 Op. Cit. Prats Albentosa, L. (2015)



acreedores y las cuentas de los dltimos tres ejercicios fiscales. La solicitud se presentara ante
cualquiera de las instituciones nombradas con anterioridad. El mediador concursal se
nombrara en los siguientes cinco dias una vez recibida la solicitud. Este debera aceptar dentro

de los cinco dias siguientes de haber recibido el nombramiento®’.

Una vez que el mediador acepte el cargo, se comunicara al juzgado con competencia en
materia concursal que el deudor quiere negociar con los acreedores un AEP. Tras la aceptacion
del mediador se tendran 10 dfas para convocar a las partes involucradas. Se presentara la

propuesta del acuerdo extrajudicial de pagos para su aceptacion.

Finalmente, la propuesta se entiende que ha sido aceptada si al menos la representacién
del 60% del pasivo vota a favor del mismo siempre que no exceda los 5 afios de pago, si éste

excede dicho lapso, se va a requerir la aceptacion de al menos el 75% de dicho pasivo.

5.3. Responsabilidad del mediador concursal

En lo referente a la responsabilidad ya se mencionaba con anterioridad que los
mediadores en el ejercicio de las funciones pueden ocasionar que dafos a las partes que
intervienen en el proceso y para ello deben tener un seguro de responsabilidad civil que

permita que efectivamente los afectados puedan satisfacer lo que causa el dafio®®.
5.4. Impugnacion

Los acuerdos extrajudiciales de pagos pueden impugnarse por ello es importante

describir lo que se puede aplicar.
A) Legitimacion

El art. 688 de la Ley 1/2020 establece quienes son las personas que como sujetos

activos pueden impugnar, tales son los acreedores que no hayan sido llamados a la junta o

57 Tatay, L. La mediacién concursal, una alternativa al concurso de acreedores. GB Consultores. 2020.
En: https://gb-consultores.es/la-mediacion-concursal-una-alternativa-al-concurso-de-acteedores/

58 Barona Vilar, S., Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espafia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013.



aquellos que no hubiesen aceptado el acuerdo®. En cuanto a la legitimacién pasiva lo pueden

hacer los deudores®.

La impugnacion se formulara por escrito, debiendo comparecer y actuar
el acreedor afectado que se opone al AEP, representado por un
procurador y asistido de letrado. La impugnacion, ademas, debera optar
por la forma de demanda. La pretension de la oposicion es que se anule y
deje sin efecto el AEP y, con ello, los efectos derivados del mismo,
declarandose como consecuencia de la anulacién el concurso

consecutivo del deudor®.

B) Plazo de impugnacién y competencia para conocerla

El plazo para solicitar la impugnacion es de 10 dias, siempre contados a partir de la
publicacién del acuerdo Registro Publico Concursal®?. Tiene plazo de caducidad, esto quiere
decir que, si no se intenta en el tiempo establecido no podra realizarse después. Tampoco es
obligatorio que se cite a las partes, pero si es de vital importancia, que el acreedor que haya
rechazado el acuerdo este pendiente de la publicaciéon en el Registro. En cuanto a la
competencia el art. 689 establece que la competencia recaera sobre los juzgados competentes

para conocer los concursos del deudor.
C) Motivos de la impugnacion

La legislacion establece tres motivos especificos por los cuales se pueden impugnar los

acuerdos:

1.° Falta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del
acuerdo teniendo en cuenta, en su caso, a los acreedores que, debiendo

concurrir, no hubieran sido convocados.

% [bid. Art. 688

%0 Valencia, M. El Acuerdo Extrajudicial de Pagos en la Ley Concursal. Universitat Jaume. 2020
6 Op. Cit. Aznar Giner, E. p 124

62 Op. Cit. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo art. 689



2.° En la infraccién de las normas previstas en este titulo sobre el

contenido de la propuesta.
3.° En la desproporcion de las medidas acordadas®.

La sentencia N° 59/2021 ha hecho hincapié en la concurrencia de la mayoria,
estableciendo que en caso de existir un fraude los acreedores restantes podran exigir la
impugnaciéon. Si la impugnacion se declara, el acuerdo se entiende como no contraido y

automaticamente se pasa al proceso del concurso consecutivo®.

Cuando se deje fuera del proceso a acreedores importantes y considerados privilegiados
se entrara a evaluar la buena fe del deudor, sin que exista presunciéon de que haya actuado con

dolo. Se debera verificar la actuaciéon del mediador®®
D) Finalizacién

Los AEP son realizados para que se cumplan. Ya se anunciaba con anterioridad que el

mediador concursal debe dar seguimiento al cumplimiento.

Aqui es importante destacar que existe la figura del beneficio de la exoneracion del
pasivo insatisfecho. Si se hubieran satisfecho los créditos contra la masa y los privilegiados, y
reuniendo el deudor los requisitos el beneficio de la exoneraciéon del pasivo insatisfecho se
extendera a la totalidad de los créditos insatisfechos, salvo los de derecho publico y alimentos.
Sino reune los requisitos el beneficio de la exoneracion del pasivo se extendera al setenta y

cinco por ciento de los créditos ordinarios y a todos los subordinados.

La sentencia también ha subrayado la importancia de intentar un Acuerdo Extrajudicial

de Pago para en dado caso disfrutar de este beneficio “La sentencia considera que, puesto que el

63 Ihid. Art. 687

64 Sentencia CIVIL N° 59/2021, Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1, Rec 449/2020 de 11 de
Febrero de 2021

65 Sentencia CIVIL N° 17/2019, Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 1, Rec 588/2018 de 14 de
Enero de 2019

66 Op. Cit. Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo art. 491



dendor acudid directamente al concurso y no promovid previamente un acuerdo extrajudicial de pagos, le estd

legalmente vedado el acceso al beneficio de exconeracion del pasivo que en el concnrso quede insatisfecho™®’ 8.

Una vez formalizado el AEP, el notario elevara en escritura publica el acuerdo,
procediendo al cierre del expediente mediante diligencia. Dicho cierre debera comunicarlo el
notario ante el juzgado competente y a los registros publicos, publicindolo en el registro
publico concursal, indicando que el expediente se encuentra en la notarfa a disposicion de

acreedores interesados.

Si por el contrario, no es aceptada la propuesta por los acreedores, y el deudor siguiese
siendo incapaz de asumir sus deudas, se tendra que solicitar inmediatamente la declaracion de

concurso.

5.5.  Actuaciones del notario dentro de los acuerdos extrajudiciales de pago

En los apartados anteriores se ha venido desarrollando lo referente a la actuacion del
notario dentro de los Acuerdos Extrajudiciales de Pago, sin embargo, aqui se hara referencia

un poco mas detallada sobre las actuaciones del Notario.

En este caso, el Notario preparara la redaccion de la escritura del acta del
nombramiento del mediador concursal, en la que, se expondra que el deudor se encuentra en
situacion de insolvencia y que concurren en los presupuestos y requisitos subjetivos y objetivos
exigidos por la Ley Concursal para solicitar la iniciaciéon de un expediente del acuerdo
extrajudicial de pago, no estando incursa en ninguna de las prohibiciones previstas en el
articulo 231 de la Ley Concursal. Por lo tanto, el notario propondra la designacion del
mediador concursal a los efectos de llegar a un acuerdo extrajudicial de pagos con sus
acreedores. Solicitara la siguiente documentacion al deudor: el certificado de empadronamiento
de donde sito el deudor y el Notario sea competente, el certificado de nacimiento, el
certificado de antecedentes Penales, las tres ultimas ndminas, las cuentas bancarias, las
declaraciones del I.R.P.F de tres afios anteriores y la instancia o formulario suscrito por el

deudor en cumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 231.1 parrafo primero y

67 Sentencia CIVIL N° 118/2020, Audiencia Provincial de A Corufia, Secciéon 4, Rec 20/2020 de 20 de
Marzo de 2020

68 Sentencia CIVIL N° 680/2019, Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15, Rec 853/2018 de 09 de
Abril de 2019



232.2 de la Ley Concursal. El deudor debera aseverar que su pasivo no supera los cinco
millones de euros como consta en la instancia /formulario en la que constan los extremos

exigidos por el articulo 232.2 de la Ley Concursal.

El Notario, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 235 de la Ley Concursal,
advertira en este acto al deudor, que a partir desde el momento que se firme la escritura, podra
seguir con su actividad profesional, pero asumiendo las siguientes obligaciones, como
abstenerse de solicitar la concesioén de préstamos o créditos, devolver a las entidades las tarjetas

de crédito de las que sea titular y abstenerse de utilizar medio electrénico de pago alguno.

El Notario, una vez firmada la escritura piblica de designacion del mediador concursal
tendrd que acceder al BOE, para solicitar el mediador propuesto, notificar a dicho mediador
mediante correo electronico y enviarle copia simple del acta firmada por el deudor. El
mediador debera de notificar al Notario la aceptacién de dicho cargo, y el Notario serd el
encargado para comunicar la aceptaciéon del cargo telematicamente al BOE, al Registro
Mercantil Central, a la Agencia Tributaria, a la Tesorerfa General de la Seguridad Social, al
Decanato de los Juzgados y al Registro civil de la ciudad pertinente. Y en ultima instancia, se
cerrara el expediente con el acta de reunién entre el mediador concursal y los acreedores y el

resultado de los acuerdos que hayan establecido.

Todos y cada uno de los tramites realizados por el Notario, se hard constar en la
escritura publica mediante diligencias detallando cada paso que se ha dado para la adopcién del

acuerdo.

El Notario de Arganda del Rey (Madrid), Don Salvador Torres Escamez sefiala, que el
proceso de mediacién no es econémico y que practicamente nunca se llegan a acuerdos cuando
son diversos los acreedores, por lo que, se pasa a un proceso de concurso consecutivo para
lograr zanjar las diferentes cuestiones que se pueden presentar. Sin embargo, afirma que si bien
la idea es buena, tratar de ejecutarla resulta muy complicado y sobre todo, se complica aun mas

cuando se nombra un mediador y conseguir que este acepte”.

% Torres S. De nuevo sobre el mediador concursal. Notario de Arganda del Rey (Madrid). Revista “El
Notario del Siglo XXI”



Por lo que, aplicar la figura del Acuerdo Extrajudicial de Pagos no resulta muy
conveniente a la vista del notario, porque existen fallos en el sistema que deben ser
solucionados, més que todo lo relacionado al mediadot™. Pero entonces cabe preguntarse si la
figura del mediador es eliminada de este procedimiento cabria la confusién con los acuerdos de

refinanciacion, cuestion que evidentemente debe ser muy bien estudiada.

El otro de los articulos que se puede citar es el escrito por la Registradora de la
propiedad de Madrid, Dofia Marfa Belén Merino Espinar, en él hace especial referencia a la
actuacion del notario al iniciar el proceso en el nombramiento del mediador y que sus
actuaciones en si, se encuentran limitadas a la documentacién y practicar las notificaciones

pertinentes y posteriormente la finalizacién del expediente con éxito o no™.

Respecto a la opinidn de esta autora, es conveniente que tanto al registrador como al
notario se le dé un papel mas importante, con indiferencia si el notario puede actuar como
mediador. Estos tienen conocimientos que deberfan ser mas aprovechados dentro de los

acuerdos extrajudiciales de pago™.

70 1bid.

"I Merino Belén. El acuerdo extrajudicial de pagos y la figura del mediador concursal. Registradores de
Madrid. 2014

72 1bid.



VI. CONCLUSION

Las reformas en materia concursal son de suma importancia para el aspecto
econémico. En el sentido que buscan promover la inversion, el emprendimiento y la
innovaciéon. Los acuerdos preconcursales también buscan promover la actividad econémica y
el comercio en general garantizando la continuidad de la empresa y que efectivamente el

deudor pueda pagar y continuar con la prestacion de los bienes y servicios.

Como se ha indicado, cada dia cogen mas peso las terminaciones extrajudiciales. Al
inicio carecfan de fiabilidad, prefiriendo siempre los procesos ordinarios. Esto hoy en dia ha
cambiado, y aunque siguen teniendo mas representacion los tribunales, es mas frecuente que la

gente acuda a procesos de mediacion.

Las dos figuras por excelencia en materia preconcursal son los acuerdos de
refinanciacion y los Acuerdos Extrajudiciales de Pago. En los acuerdos de refinanciacion se
requiere un minimo de acreedores que estén conformes para iniciarlo, es el propio deudor el
que presenta un plan de viabilidad y debe ser aprobado los acreedores. Si se procede a la

aceptacion el acuerdo se debe homologar para que surta efectos frente a terceros.

Por su parte, con el incremento de casos de mediacién el legislador se vio obligado a ir
incrementando la normativa para otorgar mayor credibilidad, fiabilidad y seguridad juridica. El
Acuerdo Extrajudicial de Pago se aplica cuando el deudor se encuentra en una situaciéon de
insolvencia, o es inminente su insolvencia, y entra en juego el mediador concursal para poder
llegar a un acuerdo entre deudor y acreedores, pero si esto no es posible, y el deudor siguiese
siendo incapaz de asumir sus deudas, se tendra que solicitar inmediatamente la declaracion de

concurso.

Cada vez hay mas casos, en que los expedientes que se inician se quedan paralizados
por la falta de aceptacion de cargo del mediador Concursal y esto conlleva a que el deudor, tras
meses de espera acaba desistiendo del procedimiento e instando directamente por la

declaracién de concutso.



Por consiguiente, si se desea que el mecanismo funcione correctamente se debera de
aplicar una forma de turno de oficio para algunas mediaciones e incluso penalizar gravemente
la renuncia al cargo. Por lo tanto, lo que se debe es hacer mas atractivo el desempefio del
trabajo del mediador concursal, previniendo que se convierta en un mero trasmisor de
propuestas y debera de garantizarse unas retribuciones aceptables al cargo, para que asi estos

no lo declinen y ralenticen el proceso de aceptacion.

La figura del mediador concursal requiere mayor desarrollo social y jurisprudencial

conforme a la actualizacion de la Ley concursal.
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