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RESUMEN

La mediacion como procedimiento de resolucion de conflictos se establece como un
instrumento complementario a la Administracion de Justicia y que, ademas de reducir la
carga de trabajo a los Tribunales, sirviera para obtener una respuesta rapida y eficaz para
las partes. En el presente trabajo se analiza en primer lugar el concepto de mediacion civil
y sus principios configuradores para, después compararla con la mediacioén concursal para
poder concluir si la mediacion concursal es una verdadera mediacion. Mdés adelante se
analizan los distintos procedimientos concursales en que interviene el mediador concursal
en la legislacion vigente: acuerdo extrajudicial de pagos, concurso consecutivo y
exoneracion del pasivo insatisfecho. Finalmente, se estudia el Proyecto de Ley de reforma
del Texto Refundido de la Ley Concursal las mismas figuras referidas para concluir que
la figura de mediador concursal practicamente desaparece y se convierte en una figura
anecdotica, ademas de privar al deudor persona natural de un instrumento preconcursal

que evite el concurso de acreedores.

Palabras Clave: mediacién, mediador, insolvencia, acuerdo extrajudicial de pagos,
concurso de acreedores, exoneracion pasivo insatisfecho, segunda oportunidad, planes de

reestructuracion.

ABTRACT

Mediation as a conflict resolution procedure was established as a complementary
instrument to the Administration of Justice and which, in addition to reducing the
workload of the Courts, would serve to obtain a rapid and efficient response for the
parties. This paper first analyses the concept of civil mediation and its principles and then
compares it with bankruptcy mediation in order to conclude whether bankruptcy
mediation is a true mediation. The different insolvency proceedings in which the
insolvency mediator intervenes under current legislation are then analyzed: out-of-court
settlement, consecutive insolvency and exoneration of unsatisfied liabilities. Finally, a
study is made of the Draft Bill to reform the Consolidated Text of the Insolvency Act and
the same figures referred to in order to conclude that the figure of the insolvency mediator
practically disappears and becomes an anecdotal figure, as well as depriving the debtor

natural person of a preinsolvency instrument which avoids insolvency proceedings.



Key Words: mediation, mediator, insolvency, out-of-court settlement, insolvency

proceedings, exoneration of unsatisfied liabilities, second chance, restructuring plans.
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1. LA MEDIACION CIVIL.
1.1. Concepto.

La mediacion es una via jurisdiccional alternativa para la resolucion de conflictos. En
ingles es conocido como Alternative Dispute Resolution (ADR), traduciéndose en

espafiol como medios alternativos de solucion de conflictos'.

La mediacion como procedimiento de resolucion de conflictos aparece en el siglo XX,
en los afios 60 y 70 en Estados Unidos, siendo este pais el pionero de su aplicacion. Mas
tarde, paises punteros le siguieron la corriente, como Japon, Canada o paises del norte de
Europa, con la expectativa de cambiar el sistema de justicia aplicando nuevos
procedimientos mas rapidos y menos costosos. Son paradigmaticos los criterios
establecidos por el profesor Sanders, en su conferencia Varieties Of Dispute Processing
para evaluar la adecuacion del método de resolucion al conflicto concreto; la naturaleza

del conflicto, relacion entre las personas en disputa, cuantia del asunto, costo y rapidez?.

Su implantacion en Europa no fue hasta afios mas tarde, cuando el Consejo de Europa
instd a los estados a examinar sus propios sistemas judiciales y procedimientos,
analizando si verdaderamente eran eficaces y si cumplian las funciones que debian de
satisfacer, ya que muchos sistemas, como el espafiol, se caracterizaban por su lentitud,
burocracia y alto coste para el erario publico y, asi, la Comision para la Eficacia de la
Justicia del Consejo de Europa (CEPEJ) empez6 a estudiar la forma de implementar la

mediacion en Europa.

En el Tratado de la Unién Europea se establecié (DOUE, n°® 83, de 30 de marzo de
2010) en su articulo 81.1 que el Parlamento Europeo y el Consejo adoptaran las medidas
necesarias para desarrollar una cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion
transfronteriza para la ejecucion de resoluciones extrajudiciales y, en particular, el
desarrollo de métodos alternativos de resolucion de litigios (apartado 2 letra g del mismo
articulo). En muchas resoluciones y comunicaciones, la Comision Europea destaca que

la resolucion alternativa de litigios mejorara el sistema de forma que serd mas asequible,

! Manual de David Vallespin Perez, "Mediacion mercantil y eficiencia procesal” Pg. 26.
2 Ana Isabel Blanco Garcia, Tomo 1 “Mediacién en asuntos civiles y mercantiles” Tirant lo Blanch, pg. 23-
30.



sencillo y rapido (Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre

resolucion alternativa de litigios en materia de consumo).

La mediacion se define seglin la Real Academia de la Lengua Espaifiola (RAE) como
“actividad desarrollada por una persona de confianza de quienes sostienen intereses

contrapuestos, con el fin de evitar o finalizar un litigio”.

De una forma mas juridica tiene su expresion en la de la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de
Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles (en adelante LMACM), donde en su articulo
1 se dice que la mediacion se entiende como “aquel medio de solucidon de controversias,
cualquiera que sea su denominacion en los que dos o mas partes intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador. Como esta nocion
es tan genérica, debemos acudir al concepto que nos aporta la Directiva 2008/52/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo (en adelante “Directiva 2008/52/CE”), de 21 de mayo
de 2008, en su articulo 1 — Definiciones - letra a): “Un procedimiento estructurado, sea
cual sea el nombre o denominacion, en el que dos o mas parte en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucioén de un litigio con
la ayuda de un mediador”. Asi, podemos concluir, a efectos practicos, que la mediacion
no es solo un procedimiento, sino es mas; es un fin, una transaccion a una disputa que

evite un litigio.

Al definir que debemos entender por mediacion ya hemos mencionado los dos pilares

legislativos sobre los que se sustenta la medicion civil en nuestro derecho:

a) La Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008.

b) LaLey 5/2012, de 6 de Julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles (en
adelante LMACM).

La Directiva 2008/52/CE tiene su precedente en el Libro Verde sobre las modalidades
alternativas de resolucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil de
fecha 19 de abril de 20023. Y la Directiva en su articulo 12.1 establece la obligacion de

los estados miembros de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y

3 Pérez Moriones, A “En torno a la paradoja de la mediacion”, Diario La Ley n°8316; 2789/2014.



administrativas necesarias para dar cumplimiento a la misma antes del 21 de mayo de

2011.

Sin embargo, Espaia incumple tal obligacion y no dicta la Ley hasta el 6 de julio de

2012, de la cual podemos destacar sus principales caracteristicas que pasamos a

desarrollar a continuacion.

1.2. Principios de la mediacion.

Entre los principios informadores del procedimiento de mediacion debemos destacar:

i)

Intervencion del mediador: Quien tendrd una intervencion activa orientada a
la solucion de la controversia por las propias partes y serd la pieza esencial del
modelo, quien ayuda a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente
querida por las partes (Apartado III de la Exposiciéon de Motivos LMACM).
O como se dice en el articulo 13.2 LMACM, el mediador desarrollara una
conducta activa tendente a lograr el acercamiento de las partes.

El concepto del mediador nos la facilita la “Directiva 2008/52/CE”, que en su
articulo 1 lo conceptiia como “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo
una mediacion, independiente de su denominacion o profesion™ (articulo 1 —

Definiciones -, letra b).

El mediador es pues quien acerca a las partes, que seran las que llegan a un
acuerdo, lo cual lo aleja de otras figuras, como nos explica el Magistrado don
Vicente Magro Servet* como la conciliacién en que un tercero propone
formulas de solucion para llegar a un acuerdo o el arbitraje en el que el arbitro

decide segun las posiciones que plantean las partes

Corolario de lo anterior, es el principio de imparcialidad y neutralidad, por el
que el mediador no podra actuar en perjuicio o interés de cualquiera de las
partes implicadas en el procedimiento e intervendra de forma que permita a

las partes llegar a un acuerdo®.

4 Magro Servet, V; “La incorporacion al derecho espafiol de la Directiva 2008/52/CE por el Real Decreto-
Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion de asuntos civiles y mercantiles”; En La Ley n°7852, de 7 de
mayo de 2012, 3152/2012.

5 Vallespin Pérez, D “Mediacion mercantil y eficiencia procesal”; Edit. Boch, pg. 112.



Por ultimo el mediador debe tener una formacion adecuada (art 12 LMACM),
responde de los dafios y perjuicios que causare (art. 14 LMACM) y debe tener
suscrito un seguro que cubra tal responsabilidad (art. 11.3 LMACM).

ii) Voluntariedad: La mediacion es voluntaria y quienes deciden con base a ella

son las partes.

La Directiva 2008/52/CE, establece en su punto 13 que la mediacion a que se
refiere la presente directiva deber ser un “procedimiento voluntario, en el
sentido de que las partes se responsabilizan de ¢l y pueden organizarlo como
lo deseen y darlos por terminado en cualquier momento”. Asi podemos
afirmar que el principio de voluntariedad es una caracteristica fundamental
con incidencia en el desarrollo, éxito e implantacion de la mediacion, sin
perjuicio de que el procedimiento necesariamente tendra alguna limitacion a
la libertad de las partes para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva,

como por ejemplo, la obligatoriedad a las sesiones informativas.

iii) Pérdida del protagonismo de la ley a favor del principio dispositivo y de la
autonomia de la voluntad, tal como expresa el apartado III de la Exposicion
de Motivos LMACM: el modelo de mediacion estd basado “en la flexibilidad
y el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes” ©. Libre disposicion y
voluntariedad que ya se manifestaba como fundamental en el Informe del
Consejo General del Poder Judicial del Anteproyecto de Ley de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles cuando decia: “el recurso a este tipo de métodos
alternativos de resolucion de disputas deben apoyarse en la plena
voluntariedad de las partes interesadas ... debe ponerse en conexion, sobre
todo, con aquellos preceptos que sirven de base a la libertad individual y a la
autonomia de la persona para componer sus propios intereses .

También significa que nadie estd obligado a mantenerse en el procedimiento
de mediacion, ni concluir un acuerdo (art. 6.3 LMACM); las partes pueden
organizarla del modo que tengan por conveniente (art. 10.1 LMACM), acordar

la duracion del procedimiento y terminarlo cuando tengan por conveniente

¢ Blanco Garcia,A, Tomo 1 “Mediacidn en asuntos civiles y mercantiles” Tirant lo Blanch, pag. 23-30.
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(art. 22.1 LMACM) y el acuerdo puede versar sobre todos o alguno de los
puntos sometidos a mediacion (art. 23.1 LMACM).

La mediacién suspende la prescripcion y la caducidad, no la interrumpe. Es
decir, desde la fecha en que conste la recepcion de la solicitud por parte del
mediador o desde el depdsito ante la institucion de mediacion (art. 16
LMACM) se suspenden - detienen -los plazos de ejercicio de las acciones, de
modo que el tiempo transcurrido hasta la suspensioén cuenta como plazo que
se vuelve a reanudar cuando finalice la mediacion sin acuerdo. No estamos
pues ante la interrupcion de la prescripcion prevista en el art. 1973 del Codigo
Civil (en adelante Cc), por la que realizada la reclamacién se empezarian a
contar de nuevo el plazo en su integridad y tampoco ante la institucion de la
caducidad de las acciones donde no cabe la suspension. Su finalidad, tal como
se expresa en el Predmbulo de LMACM, es eliminar posibles desincentivos y
evitar que la mediacion pueda producir efectos juridicos no deseados’.
Confidencialidad (art. 9 LMACM). Principio que vincula a las partes, al
mediador y a las instituciones de mediacién y que es garantia de que la
informacion que se facilite en la mediacion solo se puede utilizar para resolver
la controversia y no en un eventual y futuro proceso judicial. Regla que se
excepcionan en dos casos: primero, cuando de forma expresa y por escrito se
dispense de tal obligacion y, segundo, por solicitud de los jueces de la

jurisdiccion penal®.

2. LA MEDIACION CONCURSAL.

2.1.Concepto.

La mediacién concursal podria ser definida como “el proceso por el cual dos o varias

partes afectadas por la insolvencia, tanto acreedores como deudores, podrian

7 Magro Servet, V. “La incorporacion al derecho espafiol de la Directiva 2008/52/CE por el Real Decreto-
ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”; Vicente Magro Servet, Diario
La Ley n°7852, de 7 de mayo de 2012, 3152/2012.

8 Vallespin Pérez, D, “Mediacion civil y mercantil, Edit. Bosch, pg. 117.

11



voluntariamente y con ayuda de un mediador alcanzar un acuerdo para evitar en la medida

de lo posible la judicializacion del conflicto™.

A dicha definicidn, por nuestra parte podriamos afiadir, que su finalidad es la mayor
o menos satisfaccion de los acreedores de acuerdo con la Exposicion de Motivos de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante LC): “... a través de las cuales puede

alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del concurso”.

El procedimiento de la mediacion consiste en la resolucion del conflicto entre deudor
y acreedores, mediante la intervencion de un profesional que sea neutral y que dirija el

conflicto de manera agil, recortando el tiempo y los plazos y resolviendo la controversia.

Los destinatarios de la mediacion concursal serian las personas fisicas y PYMES, ya
que para las sociedades o empresas estd previsto que acudan a otros institutos

preconcursales como los acuerdos de refinanciacion.

Una de las principales razones para implantar y acudir a la mediacion concursal es
dotar de agilidad al acuerdo entre deudor y acreedores, evitando un procedimiento
concursal, largo, complejo, costoso y lento. Se trata de un mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos con una finalidad publica y politica: evitar el cierre de empresas
o el término de actividades profesionales, facilitando la mayor satisfaccion de los
acreedores '°. La finalidad de la mediacion sera la obtencion de un acuerdo extrajudicial
de pagos con los acreedores, que evite el concurso consecutivo y la liquidacion de los
bienes del deudor y, aunque frecuente, no deberia ser unicamente un medio para, en caso

de fracaso, obtener una exoneracion del pasivo insatisfecho en una liquidacidon concursal.

2.2.Evolucion legislativa.

La primera recomendacion que aparece en nuestro derecho acerca de la mediacion
concursal es en el Informe sobre el Anteproyecto a la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9
de julio) del Consejo del Poder Judicial, donde se indica que “se recomienda explotar

otras férmulas alternativas de indole preconcursal, las cuales podrian venir de la mano de

 "Mediacion concursal. Curso de especializacion en mediacion civil y mercantil” (disponible en
https://www.icacor.es/fileadmin/user upload/archivos/contenidos/MEDIACION CONCURSAL 3.pdf;
ultima consulta 27/2/2022.

10 Ordefiana Gezuraga, I "La mediacion concursal en cuanto mecanismo complementario del concurso de
acreedores en el marco del derecho jurisdiccional diversificado”; Tratado de Mediacion; Tomo I:
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles; Edit. Tiran lo Blanch, pg. 268.
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un mecanismo de autocomposicion de los intereses en conflicto, como es la mediacion,

la cual puede ser especialmente util en los casos de insolvencia de particulares™’.

En nuestra legislacion la primera mencion que encontramos a la mediacion concursal
es en la Disposicion Adicional nica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de
la Ley Concursal, que sefiala la posibilidad de que el estado adopte opciones de solucion
extrajudicial, como la mediacion. Sin embargo, no es hasta la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion donde, en un nuevo
titulo X, titulado “Acuerdo Extrajudicial de Pagos”, a la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se reconoce la figura del mediador concursal. En el Preambulo de la Ley
14/2013 ya se advierte que la razon de esta reforma es la grave crisis econdmica que sufre
Espaina “con agudas consecuencias sociales” y que en consecuencia “son necesarios
cambios en la cultura empresarial y normativos, como es la introduccion de un
mecanismo de negociacion extrajudicial de deudas denominado “Acuerdo Extrajudicial
de pagos” (en adelante AEP) al objeto de garantizar que el fracaso no cause un
empobrecimiento y una frustracion tales que inhiban al empresario de comenzar un nuevo
proyecto y pase a ser un medio para aprender y progresar ”. Y tal como expresa el Profesor
Ixusko Ordefiana Gezuraba'?: “El legislador utiliza la mediacion concursal como
elemento politico, publico y social. Entendiendo que la jurisdiccion en aplicacion férrea
de la ley, no contribuye demasiado a la salida de la depresion econdémica ...”. O en
palabras del Magistrado Enrique San Juan Mufioz!3: “Y por ello la necesidad de favorecer
estas situaciones desde una doble perspectiva: a) Por un lado que el centro de la normativa
no debe ser la sancion, el castigo, la empresa, el crecimiento o el desarrollo economico
sino el ser humano y su perspicacia y capacidad creativa empresarial. Es por tanto el
individuo en tal forma considerado el que debe constituir la base esencial de cualquier
normativa que pretenda configurar un marco existencial adecuado, si de emprendimiento
hablamos; el desarrollo econémico es consustancial a esto. b) En segundo lugar que
cualquier normativa debe estar centrada en el proceso de descubrimiento de las

oportunidades de desarrollo que permanecen inexplotadas y no en las politicas de

! Ana Isabel Blanco Garcia, Tomo 1 "Mediacion en asuntos civiles y mercantiles” Tirant lo Blanch.

12 “Tratado de Mediacién” Tomo I, “Mediacién en asuntos civiles y Mercantiles, Capitulo IX, pg. 238;
Edit. Tirant lo Blanch.

13 “La naturaleza juridica del mediador concursal: sistema alternativo de gestion de supuestos de
insolvencia”, Diario La Ley, n® 8230, 1 16 de enero de 2014 n° 8230, 11195/2013.
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mantenimiento de situaciones que constituyan o hayan constituido fracasos

empresariales”.

La Ley 14/2013 se reforma, completa y regula con una nueva reforma de la LC
mediante la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social (convalida el RDL
1/2015 de 27 de febrero) y en su Predmbulo ya se hace eco de “signos esperanzadores de
recuperacion y consolidando un crecimiento econdmico” y se dicta la norma con el
objetivo de que “una persona fisica, a pesar de un fracaso econdémico empresarial y
personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso arriesgarse a
nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca
podra satisfacer”. El articulo 242.2.5° LC (después de la Ley 25/2015, art. 242.5°. 9° de
la Ley Concursal) es profundamente reformado y se introduce un nuevo articulo 178 bis
LC regulando los requisitos para obtener el beneficio del pasivo insatisfecho (en adelante

BEPI).

La Ley 14/2013, conforme al nuevo art. 231.1 LC que introducia el AEP, lo limitaba
subjetivamente al empresario persona natural y con ello excluia de este procedimiento a
la persona natural no empresario y PYMES. Sin embargo, en la Recomendacion de la
Comision Europea de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque frente a la
insolvencia y fracaso empresarial (2014/135/UE), se recomendaba a los estados
miembros estudiar la posibilidad de aplicar estas recomendaciones también a los

consumidores.

Recomendacion asumida por la Ley 25/2015, de 28 de Julio de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social extendiendo

su aplicacion a las personas naturales no empresarios y PYMES.

Como hemos venido estudiando desde la entrada en vigor la LC, han sido numerosas
las reformas a la Ley, por lo que el legislador opt6 a través de la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, de medidas urgentes en materia concursal, por habilitar al Gobierno para aprobar
un texto refundido de la ley concursal en el que se regule, aclare y armonice en un solo
texto todas las reformas realizadas; en consecuencia no estamos ante una reforma, sino
ante una refundicion de normas, no exenta de discusion, como veremos mas adelante en

este trabajo. En particular, para lo que ahora nos interesa, el Texto Refundido de la Ley
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Concursal (en adelante TRLC) se aprob6 por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de

mayo.

Finalmente actualmente el gobierno ha presentado el Proyecto de Ley de reforma del
Texto Refundido de la Ley Concursal, hoy en tramite de enmiendas en el Congreso de
los Diputados, que también configura un procedimiento de segunda oportunidad y
exoneracion del pasivo insatisfecho, pero eliminando practicamente la mediacion
concursal y la posibilidad de que las personas naturales acudan a instrumentos

preconcursales.

2.3.Principios de la mediacion concursal.

Veiamos en el apartado 1.2. de este trabajo los principios de la mediacion civil y ahora

estudiaremos si se cumplen en la mediacién concursal:

i) Intervencion del mediador: El nombramiento del mediador concursal esta
perfectamente reglado en el art. 638 TRLC y asi serd nombrado por el notario
del domicilio del deudor, en el caso de persona fisica no empresario o persona
juridica no inscribible en el Registro Mercantil, o por el Registro Mercantil, si
fuera persona fisica empresario o juridica inscribible. También podra ser
nombrado por la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion del domicilio del deudor en el caso de deudor persona natural
empresario o persona juridica.

Este mediador concursal no se limitard, como el mediador civil y mercantil, a
proponer formulas a las partes para llegar a un acuerdo, sino que el mediador
concursal ejerce otras funciones, como: a) Tiene la obligacion impulsar los
tramites de un procedimiento convocando a los acreedores a una reunion (art.
662 TRLC); b) Tiene que realizar una propuesta con un plan de pagos y un
plan de viabilidad (arts. 666 a 677 TRLC); c¢) Controla la posibilidad de
acuerdo y posterior cumplimiento o incumplimiento del mismo (art.677 a 679,
693 a 694 y 705 TRLC); d) Tiene la obligacion de solicitar, en supuestos de
imposibilidad o incumplimiento, el concurso de acreedores del deudor (art.
705 TRLC) que se tramitara como un concurso consecutivo en donde el
mediador pasara a ser administrador concursal (art. 709. TRLC).

Vemos, pues, que la intervencion del mediador no es solo de acercamiento,

sino que tiene que realizar funciones mas propias de la conciliacion (tercero
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iii)

propone formulas de solucion para llegar a un acuerdo) o de arbitraje (decide
segun las posiciones que plantean las partes), ya que el mediador concursal
serd quien, con consentimiento del deudor, proponga una propuesta de
acuerdo extrajudicial de pagos (art. 666 y 674 TRLC) compruebe la realidad
y exactitud de los datos de la solicitud del deudor (art. 659.1 TRLC) y
establezca la cuantia de los créditos (art.660 TRLC).

Incluso, nombrado administrador concursal, el mediador pierde ciertas dosis
de imparcialidad y neutralidad, ya que sera quien esté legitimado activamente
para el ejercicio de acciones de reintegracion (art. 699 TRLC) y quien podra
calificar el concurso como culpable (art. 700 y ss TRLC).

Voluntariedad. La mediacion comun es voluntaria y quienes deciden con base
a ella son las partes (art. 1.1 LMACM). Sin embargo, en la mediacion
concursal podria entenderse que es voluntaria para el deudor que cumple unos
requisitos (art. 632 a 634 TRLC), pero no para los acreedores, ya que estos
estan sujetos a un régimen de mayorias que vinculan al acuerdo final (art. 677,
678, 683 y 684 TRLC) y su intervencion es cuasi obligatoria (art. 676 TRLC),
sancionandose, en el caso de concurso consecutivo, su falta de participacion
con la subordinacion de su crédito (art. 712 TRLC).

Y en el caso del deudor, tampoco podemos decir que sea enteramente
voluntaria porque, si no se promueve el AEP, tendra mas dificultades para
obtener el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, ya que de no
hacerlo, ademas de abonar todos los créditos contra la masa y privilegiados,
tendra pagar el 25% de los créditos ordinarios (art. 488 TRLC), que no tendria
que satisfacer de haber promovido el AEP

Pérdida del protagonismo de la ley a favor del principio dispositivo y de la
autonomia de la voluntad. Veiamos en la mediacion comin que nadie esta
obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion, ni concluir un
acuerdo (art. 6.3 LMACM); las partes pueden organizar la mediacion del
modo que tengan por conveniente (art. 10.1 LMACM); acordar la duracion
del procedimiento y terminarlo cuando tengan por conveniente (art. 22.1
LMACM) y el acuerdo puede versar sobre todos o alguno de los puntos
sometidos a mediacion (art. 23.1 LMACM).

Sin embargo, en la mediaciéon concursal no se da ninguna de estas

caracteristicas, al contrario, el procedimiento estd absolutamente regulado en
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el TRLC, no tienen posibilidad de apartase del procedimiento, las partes estan
obligadas a participar, el objeto del acuerdo estd predeterminado, aunque no
sus exactos términos y €éste puede vincular a partes que estén en desacuerdo.
v) Confidencialidad. Tampoco parece que en este caso se cumpla lo referido en
relacion con la mediacion comun. El mediador no estd obligado a guardar
confidencialidad en el proceso ulterior — concurso consecutivo —donde una de
las causas de culpabilidad en el concurso podra ser que “el deudor hubiera
cometido inexactitud grave en los documentos acompafiados a la solicitud de
mediador concursal o presentados durante la tramitacion del expediente” (art.
720 TRLC). Y dificilmente la informacion facilitada por el deudor o por los
acreedores sera confidencial si, en el concurso consecutivo, el administrador
es el unico que tiene legitimacion activa para interponer acciones de
reintegracion (art. 699 TRLC). Prueba de ello es que el propio art. 709.2 TRLC
establece que “en el concurso consecutivo [al AEP fracasado] no regird la
regla de la confidencialidad del mediador concursal que hubiera sido

nombrado administrador concursal”’.

2.4.El mediador concursal.

Una vez expuesto lo anterior debemos preguntarnos: ;La mediacion concursal es una

verdadera mediacion?

En opinion de Ixusko Ordefiana Gezuraga '# 1a respuesta es si, porque “estamos ante
una verdadera mediacion, especie de la genérica ordenada en la LMACM. Estas
particularidades (1) responden a la configuracion publica de esta técnica, a su fin publico
o social (la reactivacion de la economia, evitando el cierre de empresas y manteniendo
puestos de trabajo) y (2) conllevan un rol muy importante de la jurisdiccion en el

desarrollo del mecanismo”.

Sin embargo otro sector de la doctrina como don José Maria Fernandez Seijo!
mantiene que el mediador concursal tiene caracteristicas diferentes del mediador comun,

que se presenta “como un profesional cualificado que debe contrastar la informacién que

14 La mediacion concursal en cuanto mecanismo complementario del concurso de acreedores en el marco
del derecho jurisdiccional diversificado”; “Tratado de Mediacion”, Tomo I, pg. 242

15 Fernandez Seijo, J; La reestructuracion de las deudas en la Ley de Segunda Oportunidad; José Maria
Fernandez Seijo; Edit. Bosch; pg. 49

17



le presenta el deudor, debe impulsar el contenido del acuerdo entre el deudor y sus

principales acreedores, y debe ocuparse del cumplimiento de dicho acuerdo”. O también:

Lorenzo Prats Albentosa: “se denomina, inexactamente, «Mediador concursaly,

inexactitud que induce a una innecesaria confusion, pues este mediador tan sélo

prestarda sus servicios con caracter previo a la declaracion del concurso™/%.

- Arturo Ortiz Hernandez, quien no lo denomina “mediador”, sino
“preadministrador concursal”!”.

- Carlos Gorriz Lopez: “La naturaleza de esta figura ha suscitado dudas pues se
aparta de las notas que caracterizan la mediacion”!8,

- Cristina Marqués Mosquera: “En realidad no nos encontramos ante un verdadero

mediador, sino mas bien ante una figura hibrida, creada ex novo para esta

institucion, que se aproxima mas a un negociador cualificado ... difiere poco a la

labor a desarrollar por cualquier administrador concursal en fase de convenio

9979

Figura hibrida que se ve ratificada por las siguientes consideraciones referidas en

el TRLC:

i) Condiciones que debe reunir el mediador concursal.

El articulo 642 TRLC detalla las dos condiciones que debe reunir el mediador
concursal: a) tener la condicion de mediador en asuntos civiles y mercantiles; b) estar
inscrito en la lista oficial confeccionada por el Registro de Mediadores e Instituciones
de Mediacion del Ministerio (seccion Segunda del Registro de Mediadores conforme
arts. 18 y 19 del RD 980/2013), cuyo listado oficial figurard en el portal

correspondiente del Ministerio de Justicia.

El articulo equivalente en la LC era el art. 233.1 y sefalaba especificamente que
deberia reunir la condiciéon de acuerdo con la LMACM y que también tendria que

reunir las condiciones de administrador concursal; sin embargo esa doble condicion

16 Lorenzo Prats Albentosa, L “La Mediacion (pre) — concursal”. Diario La Ley n°8264, 5 de mayo de 2014;
1041/2014.

17 Ortiz Hernandez, A “La mediacion en el concurso de acreedores. Reflexiones y estrategias”; Diario La
Leyn°®8.111, 24 de abril 2013; 313/2013.

3Gorriz Lopez, C “Mediacion Concursal; Diario La Ley n°8384; 24 de septiembre de 2014; 6273/2014.

19 Marques Mosquera, C; “El notario y el acuerdo extrajudicial de pagos tras el Real Decreto 1/2015, de 27
de febrero; Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 23/2015, pg. 173.

18



solo se exige (art. 709.1 TRLC ) para el supuesto de que se declarase el concurso
consecutivo del deudor, lo que nos parece mds correcto ya que la cualidad de
administrador concursal no es necesaria para ser nombrado mediador, aunque si para

serlo en el concurso consecutivo.

Las condiciones para ser mediador y estar inscrito en la lista oficial vienen
reconocidas en la LMACM, resaltando que no exige titulacion especifica de abogado,
economista o titulado mercantil o auditor de cuentas, sino “estar en posesion de titulo
oficial universitario o de formacion profesional superior”. Asi, podrd ser nombrado
mediador concursal un profesional ajeno a las areas juridicas y econdémicas, lo que no
es coherente con las exigencias del TRLC de examinar la correccion de la
documentacién presentada por el deudor (art. 659 TRLC), entre la que estaria su
contabilidad (art. 637 TRLC), comprobacion de los créditos (art. 660 TRLC) solicitar
el aplazamiento de los créditos de derecho publico (art. 655 TRLC), remision de
propuestas de acuerdo (art. 666 TRLC), plan de pagos (art. 671 TRLC) y plan de
viabilidad (art. 672) y, en su caso, promover la solicitud de concurso consecutivo
(arts. 695 letra a y 705 TRLC), con la posibilidad incluso de presentar un convenio

anticipado o una propuesta de liquidacion en caso de persona natural (art. 706).

Por ultimo, deberd el mediador concursal suscribir un seguro o garantia

equivalente que cubra su responsabilidad civil (art. 11.1 LMACM).

ii) Retribucion del mediador concursal.

La retribucion del mediador concursal se regula el art. 645 TRLC, siendo su
principal novedad con respecto al art. 233.1 (parrafo 2°) LC que la cuantia se fijara en
la resolucién en la que se nombre, lo que temporalmente serd el momento de

aceptacion del cargo (art. 645.1 TRLC).

La retribucioén se regulard a través del correspondiente reglamento segun se
establece en el art. 645.2 TRLC. Conviene precisar que ya la Disposicion Adicional
2% de la Ley 25/2015 remitia al mismo desarrollo reglamentario el cual, pasados siete
afios, aln no se ha realizado, lo que denota la falta de interés, sino indolencia, de
nuestro poder ejecutivo en apoyar la mediacion y la labor de los mediadores. Ante la
falta de desarrollo reglamentario la retribucion del mediador se calculara mediante la

aplicacion sobre el activo y pasivo del deudor el anexo del RD 1860/2004, que regula
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el arancel de derechos de los administradores concursales, aplicindose una reduccion
del 30%, 50% y del 70% en funcién de que el deudor sea persona juridica, persona

fisica empresario o persona natural.

iii) Nombramiento del mediador concursal.

El articulo 643 TRLC establece que el nombramiento de mediador concursal
habra de recaer de forma secuencial en la persona que esté inscrita en la lista oficial a
la que se refiere el art. 642.1 TRLC. Este sistema de designacion ha sido desarrollado
por la Instruccién de la Direccion General de Registros y Notariado de 5 de mayo de
2018. Con este sistema secuencial se intenta preservar la independencia y neutralidad
del mediador concursal, quien no sera designado ni por el deudor, ni por los
acreedores. La independencia y neutralidad se ve ratificada cuando la solicitud se
presente ante la Camara de Comercio de su localidad y la propia Camara asume las
funciones de mediador, ya que el art. 644.1 TRLC afiade un nuevo parrafo que no
existia en la LC que dice: “el sistema desarrollado por las Cémaras deberd ser
transparente y se debera garantizar la inexistencia de conflicto de intereses, A tal
efecto podra constituirse una comision de sobreendeudamiento u 6rgano equivalente,
que debera estar compuesto por, al menos, una persona que reina los requisitos para

ser mediadora concursal .

La lista sera la misma, sea o no empresario el deudor, persona natural o persona

juridica.
iv) Funciones del mediador concursal.

Las funciones principales del mediador concursal seran: a) Comprobacion (arts.
659 y ss. TRLC) ; b) Convocatoria de la reunion de acreedores (art. 662 TRLC); ¢)
Colaboracién con el deudor en la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos (arts.
667y ss. TRLC); d) Remitir la propuesta del deudor a los acreedores (art. 666 TRLC);
e) Funciones durante la reunion con los acreedores que, aunque no especificadas en
el TRLC, por la propia naturaleza de la mediacion sera el acercamiento entre deudor
y acreedores; f) Otorgamiento de escritura publica en el supuesto de culminar el
procedimiento con acuerdo (art. 679 TRLC); g) Solicitar el concurso consecutivo en
el supuesto de fracaso del acuerdo extrajudicial de pagos. (arts. 695 letra a y 705

TRLC).
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3. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS. EL CONCURSO
CONSECUTIVO.

3.1.El acuerdo extrajudicial de pagos en el Real Decreto Legislativo 1/2020, por
el que se prueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC).

Como antecedente legislativo previo tenemos que el AEP se incorpord a la Ley
Concursal por la Ley 14/2013 de 27 de septiembre de apoyo a emprendedores, que
posteriormente se vio modificada por las reformas introducidas por el RDL 1/2015, de 27
de febrero, y la Ley 25/2015, de 28 de julio. En la LC el AEP se regulaba en los articulos
231 a 242 bis, que pasaron al TRLC como articulos 631 a 694 del Titulo III. La
incorporacion del AEP a nuestra legislacion vino determinada por la Directiva (UE
2017/1132) sobre reestructuracion e insolvencia, conocida como directiva de segunda

oportunidad.

El AEP lo debemos entender como un mecanismo preconcursal en el que deudor
insolvente pretende o intenta reestructurar su pasivo mediante un acuerdo con sus
acreedores que evite el concurso de acreedores. Su objetivo es, mediante el nombramiento
de un mediador concursal, encontrar una solucion a la insolvencia mediante la
reestructuracion de las deudas, sin necesidad de intervencion judicial, continuando asi el
empresario con su actividad?’. Si se incumpliera ese objetivo y no fuera posible el acuerdo

el deudor sera declarado en concurso de acreedores (concurso consecutivo).

a) Presupuesto objetivo del AEP.

El presupuesto general para acceder al AEP lo determina el art. 631 TRLC por el
que establece como requisito objetivo la situaciéon de deudor en insolvencia actual o
inminente. El articulo 2.3 TRLC define la insolvencia actual como la situacién en la que
el deudor no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles y, seria inminente,

el deudor que prevé que no va a poder cumplir regular y puntualmente con las mismas.

20 Diaz Echegaray, J. "Acuerdo extrajudiciales de pago, concurso consecutivo y segunda oportunidad”
Tirant lo Blanch. Pg. 113.
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Otro de los presupuestos objetivos es que el deudor no haya sido declarado en
concurso, ya que el AEP es una institucion paraconcursal y ambos instrumentos son

incompatibles®!.

Y como presupuesto especial para el deudor persona natural es que su pasivo no
sea superior a cinco millones de euros (art. 632 TRLC). Tal limite ha sido objeto de
critica??, porque estd excluyendo a muchas personas naturales que como socios o
administradores de sociedades mercantiles han afianzado solidariamente a éstas,
principalmente frente a entidades financieras, y en muchas ocasiones, como consecuencia
de las fianzas prestadas a sus empresas, tendran un elevado pasivo personal superior al

limite establecido.

Y con respecto a los deudores personas juridicas los requisitos adicionales serian:
1) que tanto el valor del activo como del pasivo no sea superior a cinco millones de euros;
i) que tengan menos de 50 trabajadores; iii) acrediten activos suficientes para pagar los

gastos propios de la tramitacion del expediente.

b) Ambito subjetivo: personas naturales y juridicas.

El presupuesto subjetivo es que sea persona natural — empresaria o no- o juridica,
excluyendo asi los entes sin personalidad juridica. En el TRLC desaparece la exclusion
legal que establecia la LC en su art. 231.5 sobre las entidades aseguradoras y

reaseguradoras®3.

El deudor persona fisica podrd ser empresario, comerciante, profesional o
cualquier persona que no reuna tales condiciones, como un consumidor. En consecuencia
es posible que el deudor no desempefie empresarial o profesional y que incluso tampoco

lleve a cabo actividad retribuida alguna por la que perciba rentas de trabajo®*.

2l “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo 11, pg. 418; dirigido por
Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.

22 “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo 11, pg. 419; dirigido por
Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.

23 Aznar Giner, E, "Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de acreedores
“Tirant lo Blanch, 2016.

24 “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin, Tomo IV, pg. 346;
dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Muioz.
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La capacidad para iniciar el expediente es solo del deudor, a diferencia de la

solicitud de concurso que la puede instar los acreedores.

En el deudor persona juridica, segun el articulo 631.2 TRLC - al igual que el art.
3.1 TRLC para la presentacion del concurso -, la solicitud de nombramiento de mediador
la decide el 6rgano de administracion (administrador unico, administradores solidarios o
mancomunados, consejo de administracion, consejo rector, en caso de cooperativas, etc.)

o sus liquidadores.

¢) Prohibiciones.

El articulo 634 TRLC establece la prohibicion de solicitar el nombramiento de

mediador concursal a determinadas personas en que se den las siguientes circunstancias:

1) Personas que, dentro de los diez afos antes anteriores a la solicitud, hubieran
sido condenadas en sentencia firme por delito contra el patrimonio o el orden
socioecondmico; por delito de falsedad documental o contra la hacienda

publica, la seguridad social o los derechos de los trabajadores.

Se critica por la doctrina que no se distinga en funcion de la pena impuesta (por
ejemplo una simple multa) o en virtud de qué titulo (autor, coautor, cémplice) o en virtud
del grado de participacion (consumado, frustrado o tentativa). También es objeto de
critica que se trata de la imposicion de una doble sancion: la penal, que pudo haber
cumplido ya el deudor y una sanciéon civil de imposibilitarle rehabilitarse

econdmicamente®.

En opinién de Juana Pulgar Ezquerra’® “la mayoria de estas restricciones no se
justifican en el marco de un acuerdo extrajudicial, dificultando innecesariamente el
acceso a los acuerdos extrajudiciales y conculcando el principio de autonomia de la
voluntad de las partes ex art. 1255 del Codigo Civil [...] una finalidad moralizante de la
legislacion concursal, que olvida que existen otros dmbitos para juzgar la conducta del
concurso, mientras que dificulta da satisfaccion al interés de los acreedores que lo que

pretenden es cobrar sus deudas”.

25 “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin, Tomo IV, pg. 361;
dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Muioz.

26 “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo II, pg. 422; dirigido por
Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.
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i) Las personas que, dentro de los cinco afos anteriores a la solicitud, hubieran
alcanzado un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores, hubieran
obtenido la homologacion judicial de un acuerdo de refinanciacion o hubieran

sido declaradas en concurso de acreedores.

Es lo que el profesor Juan Sanchez Calero’’” ha denominado “la conducta
preconcursal o concursal en los tres afios precedentes a la solicitud de acuerdo

extrajudicial”.

Este motivo de prohibicion ha tenido parecidas criticas que la anterior, afadiéndose
que el plazo de cinco afios parece excesivo y que seria mas prudente el de tres afios que
establece la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019 sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones?®. Sin embargo, otros autores han opinado favorablemente sobre esta
prohibicién ya que entienden que el mecanismo de AEP estd para las insolvencias

iniciales y no las persistentes®.

Inicialmente el periodo de prohibicion fue de 3 afios (Ley 14/20113 de 27 de
septiembre) pero fue ampliado a 5 afios posteriormente (Real Decreto — Ley 1/2015, de

27 de febrero).

El computo del plazo comenzara a contar (dies ad quo), respectivamente, desde la
publicacion en el Registro Publico Concursal de la aceptacion del acuerdo extrajudicial
de pagos, de la resolucion judicial que homologue el acuerdo de refinanciacion o del auto
que declare la conclusion del concurso. El dies ad quem seré el de la solicitud de mediador
concursal’’.

iii) Las personas que se encuentren negociando con sus acreedores un acuerdo de
refinanciacion (art. 634.3° TRLC) y las personas cuya solicitud de concurso

hubiera sido admitida a tramite.

27 J, Sanchez — Calero , “El acuerdo extrajudicial de Pagos™; Anuario de Derecho Mercantil n°® 32, pg. 21;
Edit. Aranzadi.

28 “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo II, pg. 422; dirigido por
Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.

29 “Revista de Derecho Civil”, Volumen 1, nimero 1, enero — marzo 2014, pg. 49 a 68; Senés: El acuerdo
extrajudicial de pagos: ;Alternativa efectiva al concurso de acreedores?

30" “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin, Tomo IV, pg. 362;
dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Muioz.
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Los acuerdos de refinanciacion son otro medio de reestructurar las deudas del deudor
regulados en el Titulo II, Capitulo I TRLC (articulos 596 a 630) pensados para medianas
y grandes empresas. El sentido de esta prohibicion esta en que no tiene sentido permitir
dos negociaciones con los acreedores al mismo tiempo por procedimientos y alcance
diferentes!. Por las mismas razones tampoco parece conveniente pretender un AEP,

cuando se ha solicitado la declaracion de concurso.

d) La solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos (AEP).

La solicitud se debe presentar ante el “instructor del expediente” que serd el
registrador mercantil, el notario y la cdmara oficial de comercio (art. 638 TRLC). Asi, se
presentard ante el registrador mercantil del domicilio del deudor, la persona juridica
inscribible en ese registro y la persona natural que sea empresario, profesional o
auténomo conforme la legislacion mercantil o a la legislacion de la seguridad social; el
empresario y la persona juridica también podréd presentar la solicitud ante la Camara
Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia o ante cualquier
Cémara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion que haya asumido
funciones de mediacion. Si el deudor fuera persona natural no empresario, profesional o
auténomo, o también, persona juridica no inscribible en el Registro Mercantil, la solicitud

se presentara en el notario del domicilio del deudor.

En cuanto a la forma y contenido de la solicitud, se realiza a través de formulario
normalizado firmado por el deudor (art. 635 TRLC). Dicho formulario normalizado fue
aprobado por la Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre y su preambulo recuerda que

la finalidad es facilitar a los deudores el acceso al procedimiento y mejorar su desarrollo.

En el supuesto de deudor persona natural estuviera casada en régimen de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes debera indicar la identidad del
conyuge con expresion del concreto régimen matrimonial. Y si los conyuges fueran
propietarios de la vivienda familiar y esta pudiera quedar afectada por el AEP, la solicitud
la tendran que realizar ambos conyuges o uno con el consentimiento del otro, con
independencia del régimen matrimonial en que hayan concertado el matrimonio. En el

formulario también consta un apartado para que se indique las personas a su cargo o a

31 Goémez Amigo; El nuevo régimen de los acuerdos extrajudiciales de pagos; Coleccion Insolvencia y
Concurso; pg. 50.
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quienes se deba satisfacer alimentos y otro para que se haga referencia a si el deudor tiene
pareja de hecho, identificandola, con la que haya formado un patrimonio comun y los

pactos econdmicos que le fueran aplicables.

A tal formulario normalizado se deben acompanar los siguientes documentos y
anejos: i) Un inventario de bienes y derechos en el que figuraran (art. 636 TRLC): Bienes
y derechos, lugar en que se encuentren, si estuvieran inscritos en Registro publico, lo
datos de identificacion de cada uno, su valor de adquisicion, correcciones valorativas que
procedan y la estimacion de su valor de mercado; se haran constar también las cargas y
gravamenes que les afecten, con expresion de su naturaleza y en su caso datos registrales;
por ultimo como anejo se especificara el efectivo y activos liquidos (acciones, fondos de
inversion, etc.), asi como relacion de ingresos regulares previstos (remuneraciones como
salarios, pensiones o rentas por ejemplo derivadas de arrendamientos); ii) Lista de
acreedores (art. 636.2 TRLC) del deudor por orden alfabético, expresando identidad,
domicilio y direccion electronica, asi como la cuantia y al vencimiento de sus créditos y
las garantias personales (fianzas y avales) o reales (prenda o hipoteca) prestadas a favor
de cualquier acreedor o tercero; se incluird también en la lista de acreedores una relacion
de procedimientos de ejecucion que se siguieran contra el deudor con identificacion del
ejecutante, juzgado de tramitacion y nimero de autos, con expresion de cudles de esas
ejecuciones recaen sobre bienes y derechos que el solicitante considere necesarios para
dar continuidad a su actividad profesional o empresarial; como anejo de la lista se incluira
también una relacion de los contratos vigentes y una relacion de gastos mensuales
previstos; iii) Si el deudor tuviera trabajadores contratados debera presentar una relacion
de los mismos, con expresion de la identidad y direccion de sus representantes. Tales
documentos son fundamentales para una adecuada tramitacion del procedimiento. Asi,
los gastos mensuales previstos que se deben acompafiar como anejo a la lista de
acreedores es necesario para fijar los alimentos para el mantenimiento del deudor y su
familia (art. 671.1 TRLC). El contenido de la lista de acreedores es imprescindible para
que el mediador concursal pueda darles traslado de la propuesta de acuerdo y convocarlos

a la reunion en la que se debatira (art. 662 y 666 TRLC).

En cuanto a las garantias reales prestadas que se deberd hacer constar en la lista
de acreedores se establecera su valor, remitiéndose el art. 636.2 TRLC a lo establecido en
esta ley respecto de los créditos con privilegio especial, esto es, al articulo 273 del TRLC

(determinacion del valor razonable).

26



Y con respecto a las ejecuciones que se siguen contra el deudor y bienes necesarios
para la continuidad de su actividad profesional o empresarial, su razon radica en que el
Registrador, Notario o Camara, una vez aceptado el cargo por el mediador, debera
notificar al Juzgado que fuera competente para la declaracion de concurso del deudor, la
apertura de negociaciones para llegar a un AEP y también para que proceda a la
paralizacion de las ejecuciones que se sigan contra los bienes necesarios para la

continuidad de su actividad profesional o empresarial de conformidad (art. 589 TRLC).

Si el deudor estuviera obligado a la llevanza de contabilidad (art. 25 Codigo de
Comercio) debera presentar las cuentas anuales correspondientes a los tres ultimos

ejercicios, asi como un balance actualizado (art. 637 TRLC).

Es importante que en estos documentos no se expresen datos falsos porque el art.
720 TRLC equipara la solicitud de este acuerdo con la de concurso voluntario (art. 443.4
TRLC) y dispone que el concurso consecutivo se presume culpable cuando el deudor
hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados a su
solicitud o hubiera presentado documentos falsos. La declaraciéon de culpabilidad

ocasiona que el deudor ya no podré obtener BEPI (art. 487.2.1° TRLC).
e) Los efectos de la iniciacion del expediente.

Los efectos principales de la presentacion de la solicitud los establece el art. 639
TRLC, por el cual se establece que el deudor podra continuar con su actividad profesional,
empresarial o laboral, pero se abstendra de realizar cualquier acto de administracion o
disposicion que exceda de los actos u operaciones propias del giro o actividad. Es logico
que se le permita al deudor proseguir con su actividad, ya que de otra forma seria

imposible obtener ingresos con los que satisfacer la propuesta de pagos a sus acreedores.

Es importante precisar que estos efectos se vinculan a la solicitud, no a la fecha

de su admision o del nombramiento de mediador concursal.

A diferencia del concurso de acreedores, el deudor no tiene sus facultades de
administracioén o disposicion intervenidas (se necesita la intervencion del administrador

concursal para cualquier acto de administracion o disposicion del deudor) o suspendidas
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(las facultades las ejercita el administrador concursal). Al mediador, a diferencia del

administrador concursal, no le corresponde controlar la actividad del deudor®>.

Su incumplimiento no genera su nulidad, anulabilidad o convalidacion por parte
del mediador y solo podrd acarrear consecuencias en el supuesto de que exista un
concurso consecutivo, se abra la seccion de calificacion y se determine que esa conducta
ha agravado la insolvencia y por ende el concurso pueda ser calificado como culpable,

con pérdida, como ya hemos expuesto, de la posibilidad de solicitar el BEPIL

Otra de los efectos, ya no desde la iniciacion del expediente, sino desde la
comunicacion de la apertura de las negociaciones, serd para los acreedores (art. 664.1
TRLC), quienes deberan abstenerse de realizar cualquier acto que mejore su situacion
respecto del deudor. ** Su objetivo es mantener el “status quo” existente al inicio de las
negociaciones y que ningun acreedor vea mejorada su posicion con posterioridad®*.
Existe una falta de concrecion en la ley sobre qué actos suponen una mejoria en la
posicion del acreedor. No estaran incluidos en esta prohibicion los actos que le permita
una ley, como reclamar su crédito, iniciar ejecuciones sobre bienes no necesarios o
reclamar al fiador o garante del deudor (art. 587 TRLC), pero si los que le refuercen su
crédito, como sera obtener garantias adicionales sobre el patrimonio del deudor. El efecto

sera (art. 664.2 TRLC) que los actos de mejora no produciran efecto alguno.

Asimismo, durante el plazo de negociacion del acuerdo, se suspendera el devengo
de los intereses, legales y convencionales (remuneratorios y moratorios), en cuanto a los

créditos que pudieran verse afectados por el mismo (art. 665 TRLC).

Otro los efectos sera el de prohibicidon de iniciacion de ejecuciones contra el
patrimonio del deudor (art. 588.1 y 2 TRLC). Hasta que transcurran tres meses — dos
meses en caso de persona natural — desde la presentacion de apertura de negociaciones
para tratar de alcanzar un AEP, los acreedores no podran iniciar ejecuciones judiciales o
extrajudiciales sobre los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor. A

diferencia de la comunicacion para la obtencion de un convenio anticipado o para un

32 “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin, Tomo IV, pg. 362;
dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Muifioz.

33 Gabanas Trejo, R y Rivas Ruiz, A; “El acuerdo extrajudicial de pagos en el texto refundido de la ley
concursal y en la practica reciente”, Aferre, 2020.

34 Senent Martinez, S; “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo II,
pg. 470; dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.
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acuerdo de refinanciacion (art. 588.2 TRLC), en los que se limita a ejecuciones en que se
solicite el embargo de bienes o derechos necesarios, para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor, en los AEP la prohibicion es genérica para todas las
ejecuciones y bienes; esta especialidad tiene su razéon de ser en que al acuerdo de
refinanciacion no solo acuden empresarios, sino también personas naturales que no
desarrollan actividad empresarial o profesional®.

Para el supuesto de ejecucion de garantias reales, el articulo 591.2 TRLC prevé
que los acreedores podran iniciar y continuar las ejecuciones sobre los bienes o derechos
sobre los que se hubieran constituido la garantia, salvo que recayera sobre la vivienda
habitual del deudor o sobre bienes necesarios para continuar su actividad empresarial o
profesional, en cuyo caso se suspendera hasta transcurridos tres meses — dos meses en
caso de persona natural no empresario — desde la comunicacion de apertura de

negociaciones.

Para garantizar la prohibicion de ejecuciones (art. 588.2 TRLC) el art. 591.2
TRLC establece el cierre de los registros publicos para anotar embargos o secuestros
sobre bienes del deudor desde la anotacion en los mismos de la apertura de negociaciones

con los acreedores.

Finalmente, esta prohibicion o suspension no afecta a los créditos de derecho
publico segun establece el art. 592 TRLC. La Directiva 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion también prevé esta posibilidad en su art. 6.4 pero solo cuando “no resulte
probable que la ejecucion ponga en peligro la reestructuraciéon de la empresa o la

suspension vaya a perjudicar injustamente a los acreedores de dichos créditos .

Al hilo de lo anterior es necesario traer a colacion la obligacion del deudor de
solicitar el aplazamiento o fraccionamiento de la obligacion de pago de los créditos de
derecho publico (art. 655 TRLC) que a fecha del nombramiento del mediador se
encontrasen pendientes de pago, salvo que tuviera previsto y pudiera efectuar el pago de

dichas deudas en el plazo legalmente establecido.

35 “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo 11, pg. 94; dirigido por
Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.
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f) La tramitacion del expediente de negociacion.

De acuerdo con el articulo 640.1 TRLC, una vez presentada la solicitud, su
receptor — Registrador, Notario o Cadmara - comprobara que se cumplen los requisitos
exigidos (arts. 631, 632 y 633 TRLC), que no concurren ninguna de las prohibiciones
(art. 634 TRLC), que el formulario de solicitud se ha cubierto con todos los datos y que
se ha acompanado toda la documentacién obligatoria (art. 640.1 TRLC). Se trata de una
comprobacion formal, ya que la sustancial, como veremos mas adelante, recae en el
mediador concursal. Si el receptor apreciara algin defecto otorgard un plazo de 5 dias al
solicitante para su subsanacion. Si no lo hiciere se inadmitira la solicitud, pero el deudor

podra presentar nuevamente la solicitud acreditando el cumplimiento de los requisitos.

Dentro de los 5 dias siguientes desde la presentacion o subsanacion de la solicitud
se nombrara por el receptor de la solicitud al mediador (art. 641 TRLC) y este debera
aceptar su cargo (art. 647 TRLC) dentro de los 5 dias siguientes al de recibo de la

resolucion de nombramiento.

Una vez aceptado el cargo, el mediador, dentro de los 10 dias siguientes debera
comprobar la “realidad y exactitud” de los datos y documentacién adjunta a la solicitud
(art. 659.1 TRLC) Yy, si apreciara defectos, requerira al deudor para que complete, subsane
o corrija cualquier defecto en la solicitud o documentacion (art. 659.2 TRLC). Llama la
atencion que el articulo 659 TRLC no contenga ninguna referencia a qué sucede si el
deudor no atiende al requerimiento del administrador concursal, por lo que en ningun
caso el mediador concursal puede rechazar por ello proseguir la tramitacion del
expediente, sino que la hipotética abstencion del deudor tendra sus consecuencias en la
tramitacion del concurso consecutivo, si lo hubiere, o impedir obtener el BEPI (art. 485
TRLC)*. Otros autores mantienen una posicion contraria, entendiendo que el mediador
puede desistir de proseguir el procedimiento comunicando esta circunstancia al 6rgano
que le nombré o, ante la imposibilidad de convocar a los acreedores por errores en la
documentacién presentada por el deudor, instar directamente el concurso consecutivo

(art. 693 RTLC)Y".

3 Senent Martinez, S en “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo
I1, pg. 465; dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.

37 Boldé Roda, C; “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin, Tomo
IV, pg. 362; dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Muifioz.
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También el mediador concursal, conforme el art. 660 TRLC, debera comprobar la
existencia y cuantia de los créditos incluidos por el deudor en la lista de acreedores. El
plazo sera de 15 dias en el supuesto de persona natural no empresario y diez dias en los
restantes casos. Esta comprobacion tendra gran trascendencia ya que, conforme a esta
lista se determinaran los acreedores con derecho a voto y el importe necesario para llegar
a la aprobacion del acuerdo. El administrador concursal podra rehacer la lista presentada
por el deudor, incluyendo o excluyendo créditos, o modificando su importe®. También
el mediador concursal deberd comprobar los criterios para el calculo del valor razonable

de los acreedores que dispongan garantias reales (art. 276 TRLC).

Realizadas por el mediador concursal sus funciones de comprobaciéon, conforme
al articulo 662 TRLC, deberd convocar a todos los acreedores, a excepcion de los
acreedores publicos, a una reunion en la localidad que el deudor tenga su domicilio. El
plazo para convocar sera de 15 dias si el deudor fuera persona natural y el mediador fuera
el propio notario donde se present6 la solicitud; en otro caso el plazo sera de 10 dias. Y
el plazo para su celebracion sera dentro de 2 meses - 30 dias en el supuesto de deudor
persona natural no empresario - siguientes a la aceptacion del cargo por parte del
mediador concursal. Se discute por la doctrina si se trata de plazos civiles por dias
naturales o plazos procesales, con exclusion de sabados, domingos y festivos, siendo mi
opinién de deberan ser plazos civiles, ya que no estamos ante un procedimiento judicial

tal como expresamente indica el nombre del expediente: “acuerdo extrajudicial de pagos”.

La forma de la convocatoria sera mediante comunicacion electronica al correo
indicado por el deudor (art. 636.2 TRLC) o la facilitada por el acreedor (art. 661 TRLC)
y solo en el supuesto de que no se tuviera constancia del correo electronico, mediante
comunicacion individual y escrita que asegure su recepcion (art. 663 TRLC) como puede
ser el buro-fax o carta certificada. En la convocatoria se debera expresar: lugar, dia y hora,
finalidad de llegar a un acuerdo extrajudicial de pago, identidad de cada uno de los
acreedores convocados, cuantia del crédito, fecha de concesidon, su vencimiento y

garantias personales o reales (art. 662.3 TRLC).

Convocada la reunion, con una antelacion de 20 dias -15 en el caso de deudor

persona natural no empresario-, el mediador remitird a los acreedores con el

38 Sanjuan Mufioz, E; “Acuerdos selectivos extrajudiciales de pagos”; Diario La Ley n° 8196, pg. 1.
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consentimiento del deudor, una propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos sobre los
créditos pendientes de pago a fecha de la solicitud (art. 666 TRLC). Una parte de la
doctrina® entiende que es funcion del mediador su elaboracion, sin perjuicio de que el
deudor tendrd una participacion activa, ademds de prestar su consentimiento. Sin
embargo, otra parte de la doctrina®® mantiene que quien disefia, redacta y decide el

contenido de la propuesta es el deudor con o sin asistencia de un profesional que contrate.

A la propuesta de acuerdo se deberd acompanar un plan de pagos (art. 671 TRLC)
y en algunos casos un plan de viabilidad (art. 672 TRLC). El plan de pagos, al que se
acompaiara la solicitud de aplazamiento de los créditos publicos (art. 655.2 TRLC), sera
el calendario de pagos propuesto a los acreedores e incluira los relativos al derecho de
alimentos para el deudor y su familia, con determinacion de los recursos previstos para
satisfacerlos. El plan de viabilidad se acompafiara cuando para realizar los pagos se
prevea contar con los ingresos que genere la continuacion de la actividad profesional o

empresarial del deudor.

La propuesta de acuerdo podra contener (art. 667 TRLC): 1* Esperas por un plazo
no superior a 10 anos; 2* Quitas; 3" Solo para personas juridicas: conversion de los
créditos en acciones o participaciones, créditos participativos (regulados en el art. 20.Uno
del Real Decreto-Ley 7/1996 de 7 de junio, sobre Medidas Urgentes de Caracter Fiscal y
de Fomento y Liberalizacion de la Actividad Econémica), en obligaciones convertibles,
en créditos subordinados, en créditos con intereses capitalizables o en cualquier
instrumento financiero distintos de aquellos que tuvieran los créditos ordinarios; 4* La
cesion de bienes o derechos a los acreedores en pago (art. 1.175 Codigo Civil) o para

pago (art. 1.166 del Codigo Civil) de la totalidad o parte de sus créditos.

La conversién en acciones y participaciones excepciona (art. 668 TRLC) el

régimen general de la Ley de Sociedades de Capital al no exigir que los créditos a

39 Senent Martinez, S; “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo II,
pg. 473; dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer; Carlos Nieto Delgado, “Derecho
preconcursal y acuerdos de refinanciacion” en VV.AA. Memento Concursal 2015, pg. 46; Juan Sanchez
Calero, en “Anuario de Derecho Concursal” n® 32, pg. 39.

40 Guerrero Lebron, MJ “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit. Sepin,
Tomo 1V, pg. 549; dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Mufioz; Aznar Giner E.
“Mediacion concursal: los acuerdos extrajudiciales de pagos”, Edit. Tirant lo Blanch, pg. 76.
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compensar sean liquidos, vencidos y exigibles (art. 301 LSC) y también las mayorias

reforzadas que exigen los aumentos de capital (arts. 296.1, 194, 199 y 200 LSC).

Y con respecto a los acuerdos de cesion de bienes (art. 667.4* TRLC) se establecen
ciertos limites (art. 669 TRLC): i) Que no sean bienes y derechos que resulten necesarios
para la continuacion de la actividad profesional o empresarial; ii) Deberan realizarse por
el valor razonable conforme el art. 273 del TRLC, esto es, mediante valoracion de entidad
especializada homologada e inscrita en el Banco de Espaiia en el caso de inmuebles, en
el caso de muebles valoracién emitida por experto independiente y en el caso de valores
mobiliarios que coticen en mercados regulados su precio medio ponderado en el Gltimo
trimestre a la fecha de nombramiento de mediador concursal. Ademas, tanto en las
daciones en pago como en las daciones para pago, si el valor del bien fuera igual o inferior
al importe del crédito, este se extinguira, y si fuera superior, la diferencia se integrara en
el patrimonio del deudor (art. 669.2 TRLC). Si los bienes objeto de cesion estuvieran
afectos a garantia real seran de aplicacion los articulos 204 a 225 TRLC; si la dacion fuera
en pago de deuda se extinguird el crédito (art. 211.3 TRLC) y si fuera dacion para pago
de deuda, del precio obtenido primeramente cobrara el acreedor garantizado y si hubiera
sobrante lo percibiran el resto de acreedores (art. 213 TRLC). En cuanto a la forma de
transmision habra que aplicar por analogia los articulos 209 a 211 TRLC y debera ser
mediante subasta extrajudicial notarial o judicial sometida a la Ley 15/2015, de 2 de julio,

de Jurisdiccioén Voluntaria y con autorizacion del mediador concursal.

Y en cuanto a las prohibiciones, el contenido del acuerdo (art. 670 TRLC) no
podra alterar el orden de pagos establecido para el concurso de acreedores y nunca podra

consistir en la liquidacion global del patrimonio del deudor.

g) Reunion con los acreedores para la aceptacion o rechazo del acuerdo.

La ley establece el deber de asistencia a la reunion de los acreedores (676 TRLC),
salvo que, con diez dias de antelacion a la fecha prevista, manifestaran la aceptacion u

oposicion al acuerdo.

El pasivo computable seré la suma de: i) importe de los créditos que no gocen de
garantia real, a excepcion de los publicos; ii) créditos con garantia real en el importe que

exceda del valor de la garantia real calculado conforme el art. 273 del TRLC

33



(determinacion del valor razonable); iii) el importe de los créditos con garantia real que

hubieran aceptado la propuesta;
Para la adopcion de un acuerdo, se requieren diferentes mayorias:

v Cuando la propuesta del acuerdo contenga esperas ya sea de principal, intereses
u otra cantidad adeudada, por un plazo no superior a 5 afios o la conversion de los
créditos en créditos participativos durante el mismo plazo, o quitas inferiores al
25% del importe de los créditos, el voto favorable debera de ser de un 60% del
pasivo computable.

v" Cuando la propuesta tuviera otro contenido (mayor tiempo de espera, mayor quita,
dacidon en pago, conversion en acciones o participaciones y demas medidas

previstas en el art. 667 TRLC) sera el 75% del pasivo computable.

Extension subjetiva del acuerdo (art. 683 y 684 TRLC): i) Al deudor y a los
acreedores que no gocen de garantia real; ii) A los acreedores con garantia real que
hubieran manifestado expresamente su aceptacion; iii) A los acreedores con garantia real
que no hubieran aceptado el acuerdo en la parte de su crédito que exceda del valor de la
garantia calculado conforme al art. 273 TRLC; iv) A los acreedores con garantia real en

la parte de su crédito que no exceda del valor de la garantia siempre y cuando:

v" Sobre el total del importe del valor total de las garantias de los acreedores
con garantia real, lo hubieran aceptado acreedores con garantia real que
representen el 65% y el contenido del acuerdo no contuviera esperas
superiores a cinco afios, quitas superiores al 25% del importe de sus
créditos o conversion de los créditos en créditos participativos superiores
a 5 anos.

v El 80% cuando la propuesta tuviera otro contenido (mayor tiempo de
espera, mayor quita, daciébn en pago, conversidbn en acciones o

participaciones y demas medidas previstas en el art. 667 TRLC.

En ningtn caso se extendera a los acreedores publicos, gocen o no de garantia real
(art. 683.2 TRLC), ni a los avalistas fiadores u otros obligados solidarios del deudor (art.
686.1 TRLC).
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Aprobada la propuesta se extinguird (art. 685.1 TRLC) la parte del crédito
afectada por la quita y aplazada su exigibilidad por el tiempo de la espera, asi como los
créditos quedaran afectados por el resto del contenido del acuerdo (conversion en
préstamos participativos, en acciones o participaciones, daciones de pago, etc.). Los
acreedores titulares de créditos afectados por el acuerdo no podran iniciar o proseguir
ejecuciones contra los bienes del deudor (art. 685.2 TRLC) y el deudor podra solicitar el
alzamiento de los embargos sobre sus bienes que traigan causa de los créditos afectados

por el convenio (art. 685.3 TRLC).

La propuesta aceptada se elevara a escritura publica por el mediador concursal
(art. 679.1 TRLC). Si el mediador hubiera sido nombrado por el notario, en la misma
escritura de elevacion a publico se hard constar mediante diligencia el cierre del
expediente; y si quien realizd el nombramiento de mediador concursal fuera el registrador
mercantil o por la cdmara, la escritura notarial se presentara ante el registro quien cerrara
el expediente (art. 679.2 TRLC). El notario, registrador mercantil o cdmara, cerrado el
expediente, debera notificarlo al juzgado competente — primera instancia en el caso de
persona natural no empresario o juzgado mercantil en el resto de los supuestos — para la
declaracion del concurso del deudor (art. 680 TRL) y también (art. 68 1TRLC) a los
registros publicos de personas (Registro Civil en caso de personas naturales y Registro
Mercantil en el supuesto de personas juridicas) o de bienes (Registro de la Propiedad o
Registro de Bienes Muebles). Finalmente, también debera notificarse al Registro publico
concursal de acuerdo con la normativa que regula el mismo (Capitulo IV del RD

892/2013, de 15 de noviembre).

h) Impugnacion del acuerdo.

El acuerdo podra ser impugnado por el acreedor que debiendo ser convocado a la
reunion no lo hubiera sido y por el acreedor que no hubiera aceptado el acuerdo y su
contenido se extienda a todo o parte del crédito o créditos que fuera titular (art. 688
TRLC). Por ejemplo, no podrian impugnarlo los acreedores de derecho publico o los
acreedores que gocen de garantia real y su crédito no exceda del valor de la garantia,
siempre y cuando no resultara vinculado por haberse alcanzado las mayorias del art. 684
TRLC. El acreedor convocado que no asisti6 a la reunion no podra impugnar el acuerdo,
aun cuando su crédito se vea afectado por el acuerdo, ya que esta seria la sancion al

incumplimiento del deber de asistir a la junta (art. 676 TRLC).
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Los motivos de la impugnacion serian (art. 687 TRLC): i) la falta de las mayorias
exigidas, computandose los acreedores que debiendo asistir no fueran convocados; ii)
infraccion de las normas sobre contenido de la propuesta (por ejemplo, esperas de mas de
10 afos, liquidacion de todos los bienes del deudor o alteracion del orden de prelacion de

pagos); iii) desproporcion de las medidas acordadas.

El plazo para presentar la impugnacion — ante el juzgado de primera instancia en
el caso de persona natural no empresario y juzgado mercantil en el resto de los supuestos
- sera dentro de los diez dias siguientes a la publicacion del acuerdo en el Registro publico
concursal y en ningun caso tendra efectos suspensivos (art. 689 TRLC). El procedimiento
sera el de incidente concursal (art. 690 en relacion con los arts. 532 a 540, todos ellos del
TRLC) y la sentencia se dictara en el plazo de 10 dias desde la vista y contra la misma

cabra recurso de apelacion, también sin efectos suspensivos.

El mediador concursal tiene la obligacion de supervisar el cumplimiento del convenio
(art. 693 TRLC) y si fuera integramente cumplido lo hara constar en acta notarial que se

publicara en el Registro publico concursal (art. 694 TRLC).

3.2. El fracaso del acuerdo extrajudicial de pagos. El concurso consecutivo.

El concurso consecutivo fue introducido con la Ley 14/2013 de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internalizacién. Es un procedimiento singular que se
aparta y complementa al procedimiento comiin o general®!.

El fracaso del AEP puede venir dado por (art. 695 TRLC: i) el deudor insolvente que
no ha alcanzado el acuerdo extrajudicial de pagos; ii) habiendo alcanzado el acuerdo
extrajudicial de pagos a solicitud del deudor se manifieste no poder cumplirlo; iii)
habiendo alcanzado el acuerdo extrajudicial de pagos a solicitud del deudor o de cualquier
acreedor en caso de que se incumpla; iv) como consecuencia de que se estimare la
impugnacion del acuerdo extrajudicial de pagos (art. 687 TRLC) a instancia del deudor o

de cualquier acreedor.

Asi mismo, el mediador concursal tiene la obligacion de solicitar el concurso

consecutivo, si persiste la situacion de insolvencia actual o inminente del deudor, en los

4l Diaz Moreno, A “Los efectos de los acuerdos de refinanciacién en el concurso consecutivo: la
clasificacion de créditos” en ADCo, N°33.
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siguientes casos (art. 705 TRLC): i) dentro de los 10 dias del envio de la propuesta de
acuerdo, si acreedores que representen la mayoria del pasivo manifiestan oponerse al
acuerdo (recordemos que el art. 676 TRLC prevé que los acreedores que hubieran
formulado oposiciéon al acuerdo no tienen obligacion de asistir a la reunidn); ii) si el
acuerdo no fuera aceptado con las mayorias requeridas por los acreedores; iii) si fuera
anulado el acuerdo (art. 687 TRLC) o incumplido por el deudor. Y para el supuesto de
persona natural no empresario se establece un motivo de concurso consecutivo anadida a
las anteriores: Si transcurridos dos meses desde iniciado el expediente el mediador
concursal constata que no es posible llegar al acuerdo debera solicitarlo dentro de los diez

dias siguientes.

La competencia objetiva para declarar el concurso (art. 696 TRLC) recaeré en el juez
de primera instancia para el supuesto de deudor persona natural no empresario y en el

juez de lo mercantil para los restantes casos.

Como vimos el concurso consecutivo lo podréd solicitar el deudor, el mediador
concursal y los acreedores. Si lo presenta el deudor o el mediador concursal y el deudor
no es persona natural no empresario, debera acompafiar una propuesta anticipada de
convenio (arts. 333 a 336 TRLC) o un plan de liquidacion (arts. 415 a 422 TRLC, con las
especialidades del art. 530). Y si fuera persona natural no empresario solo se debera
presentar el plan de liquidacion. Ante esta diferenciacion nos debemos realizar la
siguiente pregunta: ;El deudor persona natural no empresario ya no podra presentar un
convenio anticipado? O dicho de otra forma: Al deudor persona juridica o deudor persona
natural empresario, autdbnomo o profesional se le otorga una segunda oportunidad de
llegar a un acuerdo con sus acreedores a través de un convenio anticipado que evite la
liquidacién de sus bienes y, sin embargo, el deudor persona natural no empresario se ve
abocado a la liquidacion de su patrimonio en el supuesto del fracaso del acuerdo
extrajudicial de pagos. De la literalidad del precepto (art. 706.1 TRLC) parece que la
respuesta seria que al deudor persona natural no empresario no le cabe la presentacion de
un convenio anticipado*?. Otras opiniones mantienen** que la solicitud de concurso de la

persona natural no empresario debera acompanarse de un plan de liquidacion, “pero con

42 Senent Martinez, S “Comentario a la Ley Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal”, Tomo I,
pg. 546; dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Edit. Wolters Kluwer.

43 Puelles Valencia , JM; “Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal”; Edit.
Sepin, Tomo 1V, pg. 776; dirigido por Juan Ignacio Peinado Gracia y Enrique Sanjuan Mufioz.
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ello no se impide que el deudor o el mediador presenten como alternativa al plan, una
propuesta anticipada de convenio cuando el acuerdo extrajudicial de pagos no haya

prosperado por causas ajenas a la situacion del deudor”.

Por nuestra parte nos inclinamos por la primera de las opiniones, que se ve ratificada
por el articulo 708 TRLC que, en referencia a los derechos del deudor en el supuesto de
que concurso declarado a solicitud del acreedor, establece que el deudor persona natural
no empresario “solo podra presentar un plan de liquidaciéon de la masa activa” y sin
embargo al resto se le da la opcion de presentar el convenio anticipado o el plan de

liquidacion.

Si la solicitud la presentara el mediador ademdas debera acompafiar el informe
provisional de la administracién concursal previsto en art. 292 TRLC, con su contenido
(historia juridica, historia econémica, causas del concurso, etc.) y sus anexos: lista de

acreedores e inventario de la masa activa.

También, en caso de concurso de persona natural, el mediador se debera pronunciar
sobre la concurrencia de requisitos establecidos para la concesion del BEPI (art. 486 a

503 TRLC) y cuando proceda, de la apertura de la seccion de calificacion®*.

La tramitacion del concurso consecutivo se hard conforme a los articulos 522 a 531
TRLC referidos al procedimiento abreviado y el administrador concursal (art. 709) sera
el mediador concursal que retina las condiciones para ello (art. 60 y 61 TRLC). Asi, dejara
de regir el principio de confidencialidad para el mediador que continua como
administrador concursal, quien no podra percibir mas retribucion de la que le hubiese sido

fijada en el expediente de mediacion extrajudicial.

En sintesis la tramitacion del concurso consecutivo tendrd las siguientes

especialidades:

- Los acreedores que hubieran suscrito el acuerdo extrajudicial de pagos no estaran
obligados a comunicar sus créditos ni solicitar su reconocimiento (art. 710
TRLC). Se les exime de la obligacion de comunicar (art. 255 TRLC) y se les

asimila a los de reconocimiento obligatorio (art. 260 TRLC).

4 Diaz Echegaray, J, “Acuerdos extrajudiciales de pago, concurso consecutivo y segunda oportunidad™;
Tirant lo Blanch, pg 225.
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Si la solicitud no se hubiera presentado por el mediador concursal, que como
vimos tiene que incorporar a su solicitud del informe provisional (art. 706.2
TRLC), sino por el deudor o acreedor legitimado, el administrador concursal
debera presentar dicho informe (art. 292 TRLC) en el plazo de diez dias desde la
finalizacion del plazo para la comunicacion de créditos.

Se introduce una nueva categoria (art. 712 TRLC) de créditos subordinados, que
seran los del acreedor que, sin ser titular de crédito publico, ni con privilegio
especial (titular por ejemplo de hipoteca, prenda, arrendamiento financiero, etc.),
no haya asistido a la reunion para llegar al AEP, habiendo sido convocado. Es una
de las consecuencias al incumplimiento del deber de asistencia de los acreedores
previsto en el art. 676 TRLC.

El inventario y la lista de acreedores, que como anexos se incorporan al informe
de la administracion concursal, podran ser impugnados por las partes personadas
en el procedimiento en el plazo de diez dias desde la notificacion en forma
telematica (art. 294 TRLC) o desde la publicacion en el Registro publico
concursal en el resto de casos.

Resueltas las impugnaciones al inventario y lista de acreedores o aceptadas por la
administracién concursal las reclamaciones de modificacion, se presentaran por
la administracion concursal los textos definitivos de dichos documentos (art. 714
TRLC) y se remitiran por parte de esta a los acreedores de cuya direccion
electronica se tenga constancia.

Ademas de los créditos contra la masa que la propia ley reconoce (los referidos
en el articulo 242 TRLC) también tendran esta clasificacion los gastos del
expediente extrajudicial de pagos, los generados durante la tramitacion del
expediente que, de haberse tramitado en su lugar un concurso de acreedores,
tuvieran esta consideracion (art. 715 TRLC).

El convenio en caso de concurso consecutivo sera el anticipado con la tramitacion
prevista en el procedimiento abreviado (art. 716 en relacion con el 529 ambos del
TRLC).

Si el plan de liquidacion no se presentare con la solicitud de concurso consecutivo
este se presentard dentro de los diez dias siguientes a la fecha de apertura de la
fase de liquidacion (art. 718 TRLC).

En cuanto a la calificaciéon del concurso como culpable, se establece una

presuncion iuris et de iure de culpabilidad para el supuesto de que el deudor
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hubiera presentado documentos falsos o cometido inexactitud grave en cualquiera
de los documentos acompafiados a la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos

o en la tramitacion del expediente (art. 720 TRLC).

4. BENEFICIO DE EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO (BEPI)

4.1.Introduccion.

La exoneracion del pasivo insatisfecho, también llamado mecanismo de segunda
oportunidad, ha sido una importante novedad en nuestra legislacion que excepciona el
principio de responsabilidad universal de deudas consagrado en nuestro articulo 1.911

Ce.

La Ley Concursal inicialmente solamente previé que el deudor pudiera obtener
quitas y esperas a sus deudas mediante un convenio sujeto a ciertos limites. Y en los
supuestos de que no se llegara a un convenio, el deudor se veia abocado a la total
liquidacién de su patrimonio, lo cual se agravaba en el caso de deudor persona fisica, pues
liquidados sus bienes, seguia respondiendo de las deudas con su patrimonio futuro en
virtud del art.178.2 LC y art. 1.911 Cc. Esta situacion se vio paliada con la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, llamada Ley de Emprendedores y que modificaba el art. 178.2 LC
permitiendo la remision de deudas para personas fisicas empresarios y personas juridicas
en determinadas condiciones. Finalmente esa posible remision se extendio a todas las
personas naturales concursadas a través del RD 1/2015 de 27 de febrero, de mecanismo

de segunda oportunidad, consoliddndose en el TRLC en los articulos 489 al 502.

El predmbulo del RDL 1/2015, de 27 de febrero, que introdujo el art. 178 bis en
la Ley Concursal, es muy significativo respecto a la finalidad de este mecanismo de
segunda oportunidad: “Su objetivo no es otro que permitir lo que tan expresivamente
describe su denominacion: que una persona fisica, a pesar de un fracaso econdémico
empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso
de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de

deuda que nunca podra satisfacer”.

4.2. Supuestos en los que opera el BEPI.
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Partiendo de las consideraciones referidas en los apartados anteriores de este
trabajo, en cuanto al AEP y concurso consecutivo, el articulo 486 TRLC permite acceder
al BEPI al deudor persona natural, si la conclusion del concurso fuera la finalizacion de
la fase de liquidacion (art. 465.4° TRLC) o la insuficiencia de masa para satisfacer los
créditos contra la masa (art. 465.5° TRLC), pero no por las otras causas de conclusion del

concurso, como puede ser las previstas en los nimeros 1°,2°,3°, 6°y 7° del art. 465 TRLC.

Estos supuestos de acceso al BEPI parecen presuponer la apertura de la fase de
liquidacion, pero no siempre es asi porque el art. 473 TRLC permite la conclusion del
concurso por insuficiencia de masa en cualquier momento y no solo en fase de
liquidacién, sino incluso en el propio auto de apertura del concurso y conclusion (art. 470

TRLC), lo que se ha conocido como concurso express.

4.3. Requisitos para acceder al BEPI.

a) Presupuesto subjetivo. El deudor de buena fe.

Solo podra acceder al BEPI (art. 487.1 TRLC) el deudor de buena fe y tendra esta

consideracion:

1°.- El deudor que no haya sido declarado culpable, salvo que se hubiera tenido tal
calificacion por haber incumplido el deber de solicitar el concurso oportunamente (art.
444.1° TRLC), en cuyo caso, el juez podra conceder el beneficio atendiendo a las
circunstancias en que se hubiera producido en retraso. Un posible parametro para
objetivar esta facultad judicial es vincularla al no agravamiento de la insolvencia, es decir,
que a pesar del retraso no se ha agravado la insolvencia desde el momento en que esta se

produjo hasta la presentacion de la solicitud de concurso®.

2°.- Que el deudor no haya sido condenado por delitos contra el patrimonio, contra el
orden socio econdmico, de falsedad contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o
contra los derechos de los trabajadores en los diez afos anteriores a la declaracion de
concurso. Esta causa tiene su paralelismo con la posibilidad de presentar el AEP previsto

en el art. 634 TRLC, por lo que nos remitimos a ya comentado en el apartado

45 “Comentario al texto refundido de la Ley Concursal”, Tomo II; pag. 732, dirigidos por Nuria Fachal
Noguer y Alfonso Mufioz Paredes; comentario de José Maria Fernandez Seijo.
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correspondiente. Si existiera un proceso penal pendiente sobre estos delitos se suspendera

la decision hasta que se dicte resolucion firme.

b) Presupuesto objetivo (art. 488 TRLC).

Se distinguen dos supuestos:

1) Que, pudiendo hacerlo, se hubiera intentado celebrar un AEP (art. 488.1
TRLC) y que se hubieran satisfecho en su integridad los créditos contra la
masa (art. 242 TRLC) y los créditos privilegiados.

i) Que no se hubiera intentado celebrar el acuerdo extrajudicial de pagos (art.
488.2 TRLC), en cuyo caso, ademds de abonar los créditos referidos en el
parrafo anterior habrd que haber abonado también el 25% de los créditos

ordinarios.

El cumplimiento de los requisitos de pago de créditos se acreditara normalmente a
través del informe final de liquidacion (art. 474 TRLC), que presentara el administrador
concursal al solicitar la conclusion del concurso y donde se haran constar los pagos
realizados. Pero también podré acreditarlo de otra forma el propio deudor, como seria en
el supuesto de conclusion del concurso en el propio auto que lo declare o también, aunque
en el informe final no se constara el pago de los referidos créditos, el deudor podra
acreditarlo a través de otros documentos como por ejemplo mediante condonaciones de

deudas por parte de acreedores*®.

La obligacion de haber celebrado o intentado el acuerdo extrajudicial de pagos afecta
a quien reuniera los requisitos para poder hacerlo, por lo que quien no pudiera hacerlo
por concurrir el requisito previsto en el art. 632 TRLC (pasivo inferior a 5 millones de
euros) podra obtener el BEPI acreditando haber pagado a los acreedores a que se refiere

el art. 488.1 TRLC.

En cuanto que se hubiera intentado celebrar un AEP no basta con su mera
presentacion y archivo, sino que es necesario que hubiera una propuesta real a los
acreedores, no siendo suficiente con una propuesta consistente en una quita del 100% del

crédito*” o en el que se incluya un plan pagos sin concrecion alguna en cuanto a sus plazos

46 “Comentario al texto refundido de la Ley Concursal”, Tomo II; pag. 735, dirigidos por Nuria Fachal
Noguer y Alfonso Mufioz Paredes; comentario de José Maria Fernandez Seijo.
47 Sentencia 150/2019, Sala 1* de Tribunal Supremo de 13 de marzo de 2019.
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y detalle de los recursos disponibles para afrontarlos*®. Sin embargo, nuestro mas alto
Tribunal ha entendido que la propuesta de un convenio en un concurso de acreedores
puede equipararse y causar los mismos efectos del intento extrajudicial de pagos®. Y
también que se debe tener por intentando el AEP cuando abierto el expediente el mediador
se ha negado a aceptar el cargo y por tanto no fue posible presentar propuesta alguna de

acuerdo’.

¢) Presupuesto objetivo especial.

Si el deudor no hubiera podido pagar a sus acreedores con los limites del art. 488
TRLC que vimos en el apartado anterior, también podra obtener el BEPI proponiendo un
plan de pagos de la deuda que no quedaria exonerada (créditos privilegiados, contra la
masa, por alimentos y, en su caso, 25% de los ordinarios), siempre y cuando se cumplieran
los siguientes requisitos: i) No haber rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la
declaracion de concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad; ii) No haber
incumplido los deberes de colaboracion y de informacion respecto del juez del concurso
y de la administracion concursal; iii) No haber obtenido el beneficio de exoneracion del

pasivo insatisfecho dentro de los diez ultimos afios.

La propuesta de plan de pagos (art. 495 TRLC) se acompafiara a la solicitud del BEPI,
haciendo constar el calendario de pagos que no podra exceder de cinco afios (art. 495.2
TRLC); el aplazamiento de los créditos de derecho publico que tengan la consideracion

de créditos con privilegio general se regiran por su normativa especifica.

4.4. De la solicitud de exoneracion y de la concesion del beneficio.

a) En el supuesto del presupuesto objetivo del art. 488 TRLC, es decir, sin
propuesta de plan de pagos.
Conforme el articulo 489 TRLC para obtener el BEPI debera solicitarlo dentro del
plazo de audiencia (15 dias) concedido a las partes para oponerse a la conclusion del

concurso (art 475 TRLC), justificando la concurrencia de los presupuestos subjetivos y

48 Sentencia 295/2022 de 6 de abril, de la Sala 1* del Tribunal Supremo.

49 Sentencia 383/2020 de 1 de julio, Sala 1* del Tribunal Supremo.

50 Auto 31/2019 de 11 de febrero de la seccién 1* de la Audiencia Provincial de Lérida y Auto 42/2021 de
1 de julio de la seccion 4” de la Audiencia Provincial de Las Palmas).
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objetivos desarrollados en los parrafos precedentes, que normalmente se acreditaran
mediante documentos ya obrantes en autos, como seria el informe de la administracion
concursal, informe final de liquidacion o informe de rendicion de cuentas. Existen
formularios del escrito solicitando el BEPI en la pagina web del Consejo General del

Poder Judicial.

A la vista de la solicitud, la administraciéon concursal y los acreedores tendran tres
posibilidades: 1*) Formular alegaciones, de las que se dara traslado al deudor, quien podra
optar por mantener la solicitud o por tramitarla a través de la aprobacion judicial de un
plan de pagos (art. 489.3 y 4 TRLC); 2%) Prestar su conformidad, en cuyo caso el Juez, si
concurrieran los presupuestos, dictara auto concediendo el BEPI; 3) Oponerse
fundamentandose en la falta de presupuestos y requisitos establecidos en la Ley,
tramitandose la oposicion por los cauces de incidente concursal en el que se dictard

sentencia concediendo o denegando el BEPI mediante sentencia.

b) En el supuesto del presupuesto objetivo del art. 493 TRLC con presentacion del

plan de pagos.

Presentada la propuesta de plan de pagos referida en el art. 495 TRLC, se le dara
traslado a la administracion concursal y acreedores personados para alegaciones por un
plazo de diez dias de las que se daré traslado al deudor para que manifieste si mantiene el
plan de pagos o lo modifica atendiendo en todo o en parte las alegaciones. A continuacion
se elevaran las actuaciones al juez del concurso quien, previa verificacion de la
concurrencia de los requisitos y presupuestos establecidos en la Ley, concedera
provisionalmente el BEPI y aprobara el plan de pagos propuesto por el deudor o con las
modificaciones que estime oportunas, siempre que el plazo no supere los cinco afios (art.

496 TRLC).

4.5. De la extension de la exoneracion (art. 491 y 497 TRLC).

a) Exoneracion inmediata.

En este punto volvemos a encontrarnos con la distincién entre el deudor que,
pudiendo hacerlo, hubiera tramitado un acuerdo extrajudicial de pagos y el que, pudiendo

hacerlo, no lo hubiera tramitado.

En el primer caso, pagados los créditos contra la masa y privilegiados, la

exoneracion se extendera a todos los créditos insatisfechos, a excepcion de los créditos
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publicos y de alimentos. En el segundo caso, la exoneracion sera del 75% de los créditos

ordinarios y la totalidad de los subordinados.

El art. 491 TRLC tiene su precedente en el art. 178 bis 3.4° LC que no hacia
referencia alguna a la excepcion de créditos de derecho publico y alimentos. EI Tribunal
Supremo interpretando el art. 178 bis LC>!, fijo el criterio de que “para la exoneracion
inmediata, si se hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, habra que haber
pagado los créditos contra la masa y los créditos con privilegio general, y respecto del
resto, sin distincion alguna, el deudor quedara exonerado”. Sin embargo vemos que el
nuevo art. 491 TRLC excepciona los créditos de derecho publico, cuestion que

analizaremos a continuacion (3.6).

En cuanto al intento del acuerdo extrajudicial de pagos nos remitimos a lo

expuesto en el punto 3.3.letra b).

b) Exoneracion diferida.

Con respecto al extension del BEPI derivado de la aprobacion judicial del plan de
pagos, se extenderd a los siguientes créditos (art. 497 TRLC): 1) los créditos ordinarios y
subordinados a excepcion de los créditos de derecho publico; ii) los créditos con
privilegio especial por el importe que no hayan podido satisfacerse con la ejecucion de la

garantia, salvo en la parte que pudiera gozar de privilegio general.

En este caso el art. 178 bis 5 LC - por tanto se respeta en el TRLC su literalidad -
si excepcionaba de exoneracion a los créditos de derecho publico con la clasificacion de
privilegio general, sin embargo el Tribunal Supremo en la sentencia ya citada>?, con una
interpretacion sistematica interpretd que el plan de pagos aprobado judicialmente
determinara también la exoneracion de los créditos de derecho publico que no tuvieran la
clasificacion de créditos con privilegio especial: “[...] entendemos que, en principio, la
exoneracion plena en cinco afios (alternativa del ordinal 5.°) est4 supeditada, como en el
caso de la exoneracion inmediata (alternativa del ordinal 4.°), al pago de los créditos
contra la masa y con privilegio general, aunque en este caso mediante un plan de pagos

que permite un fraccionamiento y aplazamiento a lo largo de cinco afios [...]”.

5! Sentencia 381/2019 del Tribunal Supremo, Pleno, de 2 de julio de 2019.
52 Sentencia 381/2019 del Tribunal Supremo, Pleno, de 2 de julio de 2019.
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No debemos olvidar que la exoneracidn afecta a la parte del crédito publico con
la clasificacion de ordinario y subordinado, pero no a la parte con privilegio general del

art. 280.4° TRLC.

En estos supuestos la exoneracion diferida se convertira en definitiva si se

cumplen los requisitos establecidos en el art. 499 TRLC.

4.6. De la interpretacion por los tribunales de la exoneracion del crédito publico
conforme el TRLC.

Veiamos que conforme a la redaccion del articulo 178 bis de la LC e interpretacion
que hacia el Tribunal Supremo el crédito publico en la parte clasificada como ordinario

quedaba exonerado tanto en el supuesto previsto en el apartado 3, como en el 5.

Sin embargo el TRLC tanto en su articulo 491 (equivalente al 178 bis 3 LC)
referido a la exoneracion inmediata, tanto como en el art. 497 (equivalente al 178 bis 5
LC) referido a la exoneracion diferida, la exoneracion del crédito publico quedaba
excepcionada. En el primer supuesto se puede interpretar que es una novedad y en el
segundo como una aclaracién que contradice una sentencia del pleno del Tribunal

Supremo, aunque sin categoria de jurisprudencia (art. 1.6 Codigo Civil).

Debemos aqui recordar de nuevo que el Texto Refundido no es una reforma de la
Ley Concursal y conforme a la disposicion final tercera de la Ley 1/2019, se facultaba al
gobierno para aclarar y armonizar la Ley Concursal con los demads textos legales que la
modificaban, dando una reordenando los articulos y, cuando fueran necesario, dandoles
una nueva redaccion de forma que fueran mas faciles de comprender y de aplicar,
eliminando también contradicciones y duplicidades; pero en ningun caso podria servir

para modificar los textos legales previos.

Esta nueva redaccion de ambos preceptos, excluyendo expresamente la
exoneracion del crédito publico ordinario y subordinado, fue acogida de diferente manera

por los tribunales.

Por una parte, algunas resoluciones® entendieron que era una interpretacion

sistematica y que corregia defectos en la norma, por lo que el ejecutivo no se excedia en

53 Audiencia Provincial Guiptzcoa, seccion 2°, Sentencia de 12 de julio de 2021; rec 2249/2021 y
Juzgado de 1o Mercantil N°. 1 de Oviedo, Auto 1/2021 de 13 Ene. 2021, Proc. 215/2017.
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sus funciones de refundicion de normas; en consecuencia los créditos de derecho publico

no quedaban exonerados en el BEPT*,

Otros juzgados, mayoritarios>> entienden que el ejecutivo se ha excedido y que el
art. 491 del Texto Refundido de la Ley Concursal regula de manera contraria a la norma
anterior los efectos de la exoneracion, alterando con ello el equilibrio de derechos y la
igualdad de trato de los acreedores, sin que esa alteracion pueda ser considerada una
aclaracion, regularizacion o sistematizacion de la norma anterior y por tanto, el régimen
de exoneracion del crédito publico se mantiene conforme la interpretacion que, bajo la

LC, hacia el Tribunal Supremo.

Finalmente, existe otro criterio®®, semejante al anterior, pero que aplica
directamente la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion del deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) y dejan de
aplicar el TRLC, exonerando las deudas de crédito publico que no tengan el caracter de
créditos con privilegio general, previo pago de éstos o presentacion del plan de pagos que

prevea su abono.

4.7. Revocacion de la concesion de la exoneracion.

En el supuesto de exoneracién inmediata (art. 491 TRLC), conforme al art. 492
cualquier acreedor puede solicitar al juez del concurso su revocacion si, dentro de los
cinco afios siguientes a su concesion se constatase que el deudor ha ocultado la existencia
de bienes, derechos o ingresos, salvo que fueran inembargables conforme los arts. 605 a

607 LEC.

Y en el caso de exoneracion diferida por la aprobacion de un plan de pagos (art.

497 TRLC), ademas por el motivo referido en el parrafo anterior, podra revocarse la

54 Matilde Cuena Casas en “Segunda Oportunidad y Crédito Publico. A proposito de la mal entendida
sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019”; El Notario del Siglo XXI, Septiembre/Octubre 2019
n° 87.

55 Juzgado de lo Mercantil N°7 de Barcelona, Auto de 8 Sep. 2020, Proc. 507/201 y Juzgado de lo Mercantil
N°10 de Barcelona, Auto 278/2020 de 20 Oct. 2020.

56 Auto 112/2021 Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de junio de 2021 y Sentencia
Juzgado Mercantil n° 3 de Pontevedra -Vigo de 21 de enero de 2022; Roj: SIM PO 192/2022.
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exoneracion en los siguientes casos (art. 498 TRLC): 1) Si el deudor incumpliere el plan
de pagos; ii) Si mejorase sustancialmente su posicion econdmica por causa de herencia,
legado o donacidn, o por juego de suerte, envite o azar, de forma que, sin detrimento del
pago de las deudas por alimentos, pudiera pagar todos los créditos exonerados; iii) Que
el deudor hubiera incurrido en causa que hubiera impedido la concesion del beneficio,
como puede ser, la calificacion de culpable del concurso o la condena a uno de los delitos

especificados en el art. 487.2.2° TRLC.

5. EL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY CONCURSAL, APROBADO POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO
1/2020, DE 5 DE MAYO (EN ADELANTE PLRTRLC).

5.1.Introduccion.

La finalidad de la reforma es la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023. Y
como se expone en su Exposicion de Motivos: “Los ejes de la reforma son tres: garantizar
que las empresas y empresarios viables que se hallen en dificultades financieras tengas
acceso a marcos nacionales efectivos de reestructuracién preventiva que les permitan
continuar con su actividad; que los empresarios de buena fe insolventes o sobre
endeudados puedan disfrutar de la plena exoneracion de sus deudas después de un periodo
razonable, lo que les proporcionaré una segunda oportunidad; y que se mejore la eficacia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, en

particular con el fin de reducir su duracion”.

5.2.El mediador concursal en el PLRTRLC.

La figura del mediador practicamente desaparece en el PLRTRLC.

Como veremos mas adelante, se suprime el AEP como mecanismo previo al
concurso de acreedores o como figura “paraconcursal” y se crea un unico mecanismo
denominado planes de reestructuracion en donde se unifican las anteriores figuras de AEP

y acuerdos de refinanciacion.

Con el nuevo mecanismo de plan de reestructuracion se crea una nueva figura, el

experto en reestructuraciones que, por una parte, parece proxima al mediador, en cuanto
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a sus funciones (art. 679 PLRTRLC), ya que est4 “llamado a facilitar la negociacion entre
las partes, ayudar a los deudores con poca experiencia o conocimientos en materia de
reestructuracion, y eventualmente facilitar las decisiones judiciales cuando surja alguna

controversia entre las partes™’

, y en al que se le exigen los deberes de diligencia,
independencia e imparcialidad (art. 680 PLRTRLC). Pero por otra, se aleja a la regulacion
legal del mediador tal como aparece regulada en la LMACM vya que: i) No es un
procedimiento voluntario ya que no se nombra de comun acuerdo, sino que su
intervencion en algunos casos es obligatoria (art. 672 PLRTRLC) ; ii) No rige el principio
de confidencialidad; iii) El nombramiento no recae en un mediador, ni debe estar inscrito
en Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia, sino
que la eleccion (art. 672.2 PLRTRLC ) la realiza el deudor, los acreedores o el juez segin

los casos; iv) Su retribucion serd la pactada (art. 672.2.2° PLRTRLC y no esta sujeta a

arancel.

Las condiciones subjetivas del experto no seran las previstas en la LMACM, sino
en el art. 674 PLRTRLC: “... persona natural o juridica, espafiola o extranjera, que tenga
los conocimientos especializados, juridicos, financieros y empresariales, y la experiencia

necesaria en reestructuraciones”.

La figura de mediador como tal solo aparece nombrado en el articulo 702
PLRTRLC en el ambito del procedimiento concursal para microempresas (se excluye al
deudor persona natural no empresario) y como auxiliar al llamado plan de continuacion,
figura similar al convenio con los acreedores. La designacion del mediador concursal
tiene como Unica finalidad la negociacion entre el deudor y los acreedores del plan de
continuacion y su eleccion, nombramiento, designacion y retribucion se regira por lo
previsto para el experto en reestructuraciones, esto es, estamos ante la misma figura a

pesar de denominarla de dos formas distintas.

La duracion maxima de intervencion del mediador sera de diez dias (art. 702.5
PLRTRLC) por lo que, “como es facil concluir, desde el momento en que nos dice que el
mediador tendra que resolver el asunto en diez dias, todo parece indicar que se confia

poco, por no decir nada, en su labor”.

57 Vallespin Pérez , D“Medicacion mercantil y eficiencia procesal”; Edito Bosch, pg. 264.
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5.3.Acuerdo extrajudicial de pagos frente a los planes de reestructuracion.

El PLRTRLC suprime los AEP y los acuerdos de refinanciacion que son

sustituidos por los nuevos planes de reestructuracion.

Como veiamos al estudiar los AEP estos estaban previstos para personas naturales,
empresarios o no, y PYMES, y los acuerdos de refinanciacién estaban pensados para
medianas y grandes empresas. Ahora al unificar los dos mecanismos preconcursales en
uno solo y de gran complejidad, en la practica se esta excluyendo de facto a las pequenas
empresas de esta posibilidad y de forma absoluta a la persona natural que no lleve a cabo

una actividad empresarial o profesional (art. 583 PLRTRLC).

Para acceder a estos planes de reestructuracion no solo podran los deudores que
lleven una actividad empresarial o profesional que estén en situacion de insolvencia actual
o inminente, sino también los que estén en probabilidad de insolvencia, entendiendo por
ella, la que concurre cuando sea previsible, objetivamente, que de no alcanzarse un plan
de reestructuracion el deudor se verd impedido para cumplir regularmente, con sus

obligaciones a su vencimiento (art. 584.2 PLRTRLC).

Podria guardar similitudes con el AEP y ser mds adecuado a las pequefias
empresas el plan de continuacion regulado en los articulos 699 y ss. PLRTRLC, pero ya
no estaremos ante un procedimiento extrajudicial y solo serd aplicable a personas
naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional (art. 685
PLRTRLC), por lo que estan excluidas las personas naturales no empresarias, quienes
necesariamente deberan acudir al concurso de acreedores para poder beneficiarse de la

exoneracion del pasivo insatisfecho, impidiéndoles acudir a una solucion preconcursal.

Como consecuencia de la supresion del AEP, también se deroga todo lo referido

al concurso consecutivo.

5.4. El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho en el PLRTRLC.

La primera modificacién que llama la atencidén es la supresion de la palabra
beneficio, limitandose a denominar la institucion como exoneracion del pasivo

insatisfecho.
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Se mantiene en la regulacion para mantener a las personas naturales cuyas deudas
no provengan de actividades empresariales, por lo que en su d&mbito subjetivo la nueva

regulacion no presenta novedad alguna.

Como consecuencia de la supresion del AEP, se ha derogado la regla que imponia
al deudor haberlo intentado infructuosamente y se permite al deudor tres modalidades
para obtener la exoneracion: i) exoneraciéon con liquidacion de su patrimonio; ii)
exoneracion con plan de pagos; iii) una combinacion de ambas: iniciar el procedimiento
mediante un plan de pagos y, si el deudor comprueba la imposibilidad de cumplirlo,

solicitar la exoneracion con liquidacion.

El plan de pagos tendra una duracion de tres afios, que se ampliara a cinco cuando

no se enajene la vivienda habitual del deudor.

Se mejora y regula con mayor precision las excepciones (art. 487 PLRTRLC) y
prohibiciones (488 PLRTRLC), asi como la extension de los créditos que alcanzan la
exoneracion, estableciéndose nuevas limitaciones y eliminandose la genérica de todos los

créditos contra la masa.

Con cierta obstinacion el ejecutivo mantiene que la exoneracion no alcanzard a
los créditos publicos en su totalidad (art. 489.1.5° PLRTRLC), salvo en una cuantia
ridicula (mil euros) y limitado a la primera exoneracion. Esta pertinaz posicion ya nos
anticipa que se “plantearan cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la

Union Europea, con la consiguiente inseguridad juridica®

o que los Tribunales apliquen
de forma directa la Directiva (UE) 2019/1023, como ya hizo el Tribunal Supremo en
sentencia de 2 de julio de 2019 o el auto de 17 de junio de 2021 de la Seccion 15 de la

Audiencia Provincial de Barcelona.

La exoneracion con plan de pagos (arts. 495 a 500 bis PLRTRLC) es una nueva
modalidad y se asemeja a la exoneracion diferida a la que nos referiamos en el apartado
3.5. b) de este trabajo y la exoneracion que llamabamos inmediata seria la exoneracion
con liquidacion de masa activa (arts. 501 a 502 PLRTRLC); finalmente, se introduce una
importante novedad (art. 500 bis PLRTRLC) que es que el deudor que hubiera solicitado

un plan de pagos y no hubiera obtenido la exoneracién o esta hubiera sido revocada

58 “E] Pais — Negocios”; domingo 16 de enero de 2022, pg. 21.
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después de concedida o habiéndolo obtenido el plan de pagos quisiera dejarlo sin efecto,

podra solicitar la exoneracion mediante la liquidacion de la masa activa.

52



6. CONCLUSIONES

Este trabajo es una clara evidencia de que la UE y Espafa apostaron inicialmente por la
mediacion y su traslado al ambito concursal. Se desarrollé la figura de mediador en
asuntos civiles y mercantiles para después, en la medida de lo posible, trasladarlo a la Ley
Concursal, configurando al mediador concursal como elemento basico de la institucion
de preconcursal de Acuerdo Extrajudicial de Pagos. Si hubiera un fracaso del Acuerdo
Extrajudicial de Pagos se abria la posibilidad de un concurso consecutivo y que el deudor
pudiera obtener el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, como excepcion a
nuestra cldsica responsabilidad patrimonial universal consagrada en el articulo 1.911 del
Codigo Civil. Este beneficio evita que el deudor insolvente sea estigmatizado de por vida,
teniendo una segunda oportunidad de reiniciar su actividad laboral, profesional o
empresarial empezando de cero. Sin embargo, las buenas intenciones acerca de la
mediacion concursal parecen que van a finalizar con la proxima reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal en que desaparecen los mecanismos preconcursales para
el deudor persona natural, donde el mediador concursal tiene una participacion minima.
Finalmente, en cuanto a la exoneracion del pasivo insatisfecho se observa la voluntad del
legislador de que no sea una verdadera segunda oportunidad al empecinarse en mantener
que los créditos publicos — fundamentalmente los que se mantienen con la Agencia
Tributaria y la Tesoreria de la Seguridad Social — solamente serdn exonerables en una
cantidad infima. Finalmente, solo nos cabe afadir que la futura reforma concursal poco o
nada ayudard a pequefios empresarios, personas naturales y autdbnomos que ya se ven
enfrentados a la crisis econémica provocada por el COVID-19, alza de los precios y el

reciente conflicto bélico en Europa.
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