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Las Guias de Actuacion Profesional

Es motivo de satisfaccion para el Consejo General de Economistas presentar la nueva coleccion
editorial “Guias de Actuacion Profesional”, creada en el seno de REFOR-Expertos en Economia
Forense de este Consejo con el objetivo de facilitar herramientas de uso y trabajo en todos los
ambitos que incumben a los economistas forenses.

En estos Ultimos afios hemos asistido a un cambio profundo en la relacion bilateral economia-
justicia, en este sentido, REFOR —como 6rgano especializado del Consejo General— desarrolla
un trabajo continuo de adaptacién y actualizacion a estos cambios para la perfecta adecuacion
de los servicios que presta al ejercicio del profesional que los recibe.

Con esta filosofia nacen las “Guias de Actuacion Profesional”, un nuevo producto editorial fruto
del impulso del equipo que compone REFOR bajo la batuta de su presidente, Leopoldo Pons, y
su vicepresidente, Alfred Albiol. Para cumplir con su objetivo, la coleccion esta estructurada en
tres lineas que cubren los tres principales ambitos de actuacién econémico forense: mediacion,
pericial y concursal. Dentro de esta serie multiforme se iran publicando diversos documentos
en funcion de su utilidad y oportunidad.

Esta primera guia, elaborada por el magistrado de apoyo del juzgado mercantil n° 1 de Palma
de Mallorca, Leandro Blanco, esta referida al dmbito de la mediacion debido a la especial aten-
cién despertada por este importante movimiento normativo tras la reciente publicacion de la
Ley 14/2013 de apoyo a emprendedores y el Real Decreto 980/2013 que desarrolla la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

Desde REFOR-CGE se han venido desarrollando un conjunto de acciones y esfuerzos tendentes
a establecer una posicidn y vision técnicas basadas en la experiencia sobre cémo resolver lo
mejor posible un problema de envergadura como lo son las insolvencias en el contexto espafiol.
Este ha sido el sentido que ha guiado la publicacion de trabajos doctrinales y académicos que
aportan luz y valor para los agentes que en este dmbito operan en el mercado.

Espero que esta nueva coleccion sea de vuestro agrado y confio en que su publicacion sea un
referente Util en la actividad de los expertos en economia forense cuyas perspectivas de actua-
cién no pueden dejar indiferente a nadie.

Valentin Pich
PRESIDENTE DEL CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS
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Presentacion

El nuevo Consejo General de Economistas viene realizando un importante esfuerzo formativo
en la integracién de conocimientos y puesta al dia de los mismos en materia forense. El conjunto
de expertos en estas materias sumamos un colectivo que rebasando en nimero los dos millares
realiza una importante labor en el marco de la economia vinculada a la justicia. Esta Ultima
propone un reto de la mayor magnitud en cuanto a herramientas y regulaciones especificas, lo
que propicia una intensificacion de las labores de informacion, instruccién y formativas. La uti-
lizacion de la logistica general del Consejo General de Economistas asi como el apoyo del mismo
a todas las iniciativas que se vienen proponiendo junto con los esfuerzos de todo el equipo,
permiten una escenografia de actuaciones como la que ahora presentamos.

El problema de la situacién de insolvencia en el marco de las sociedades desarrolladas ha co-
nocido en la Ultima década una revision en profundidad, por un lado se ha ido aceptando que
no puede ser igual su tratamiento cuando estamos en escenarios de familias y consumidores fi-
nales sobreendeudados, que cuando estamos en contextos de crisis derivadas de la actividad
empresarial. En el primero de los casos, la profunda crisis financiera e inmobiliaria con una im-
plicacion directa de la vivienda habitual de muchos ciudadanos ha obligado a su vez a buscar
soluciones particulares, excepcionales y también transitorias, como ha sucedido en el caso es-
pafiol con la modificacion de la ley hipotecaria en marco del 2013.

Sin embargo una cosa es acometer de forma radicalmente diferente los problemas financieros
de los particulares frente a los del mundo empresarial, cosa que a estas alturas forma parte del
consenso generalizado, léase si no la contundente posicion de la defensora del pueblo Soledad
Becerril en su Informe de noviembre del 2013, y otra, igualmente importante, es encontrar vias
diferentes y discriminadas, segun los casos, en el dmbito de las empresas.

En estas geografias de la pura actividad econdmica, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion ha sido utilizada para abordar, entre otras
muchas otras materias, por un lado una primera incursién en la remision posible de deudas de
las personas naturales, sean 0 no empresarios y, por otro, un intento de acuerdo extrajudicial
de pagos para empresarios, profesionales y autdnomos, sea cual sea su configuracion juridica,
persona fisica o societaria y, para ello se ha introducido un nuevo titulo X en la ley concursal.

Moviéndonos ya en estas geografias, el problema, visto desde su dptica practica y técnica, no
resulta facil de resolver, y ello sea cual sea la mejor o peor fortuna del legislador y del ejecutivo
a la hora de regularlo y de articularlo sobre el terreno. Hace falta contar con anélisis profundos
y reflexiones abiertas de los especialistas para que ello no sélo sirva para entender y aplicar lo
regulado lo mejor posible, sino para abrir caminos hacia la correccion y mejora de los regulado,
que por lo que se deduce del propio texto, su génesis y su enmarque, merece una segunda pen-
sada por parte de todos, incluyendo especialmente a ese legislativo y ejecutivo como agentes
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directamente implicados en conseguir que el mundo concursal espafiol encuentre mejores vias
de solucién para esos segmentos de pequefias y medianas empresas a los que va dirigida la re-
forma que nos ocupa.

REFOR, insertado de lleno en todo aquello que atafie a los profesionales de la economia forense,
ha recogido con especial atencion este importante movimiento normativo, desplegando un con-
junto de acciones y esfuerzos que van desde la propia posicion y visién de cémo resolver lo
mejor posible un problema de la envergadura de las insolvencias en el contexto espafiol, hasta
el fomento y aquellos trabajos doctrinales y académicos que incorporan luz y valor, tanto desde
una optica meramente técnica, de aplicacién préctica, como de evaluacion cientifica.

El magnifico trabajo del magistrado Leandro Blanco que el titulo sugerente y fructifero titulado
Estrategia de los intervinientes e interaccion con las refinanciaciones, es —con sus ciento diez
apartados— ademas de oportuno, certero en esa combinacion de utilidad inmediata, aplicacién
al dia a dia, como ir mas all4, buscando un recorrido de mejora en lo que se avecina. Por nuestra
parte lo hemos ubicado en esa serie multiforme de “Guias de Actuacion Profesional”, coleccion
editorial que persigue la oportunidad y utilidad.

Leopoldo Pons
PRESIDENTE DE REFOR - CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS
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Nota del autor

La reciente publicacion de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, por la que se introduce la figura
del mediador concursal y se articulan los nuevos procedimientos de acuerdo extrajudicial de
pagos y concurso consecutivo, ha supuesto no solo una de las ya innumerables reformas de la
Ley Concursal, sino, quizas, el primer intento serio de cambiar el sistema concursal, desjudicia-
lizando la mayor parte de los procedimientos de insolvencia y dotando de una mayor vitalidad
y agilidad a los acuerdos extrajudiciales.

Ciertamente el cambio es notable, pero, en un primer momento y bajo un prisma simplista,
puede parecer que el cambio es estéril, una especie de cambio para estar donde estabamos. He
oido, incluso, que en el supuesto del acuerdo extrajudicial de pagos y de la figura del mediador
concursal nos encontramos ante figuras de Derecho Histérico, ya que éstas nacen con el sino
de no ser aplicadas, por no ser aceptadas por el mercado. Es decir, he oido que la falta de rédito
econdmico y de interés estratégico del nuevo sistema abocard a la Ley 14/2013, de 27 de sep-
tiembre, a momificarse y ser una pieza de estudio historico, pero no practico.

En este sentido, puede admitirse que la técnica legislativa empleada no ha sido la mas adecuada.
Incluso, una lectura comprensiva del nuevo texto legislativo puede llevarnos a pensar que se ha
redactado por distintas personas, sin conexién ni comunicacién entre ellas. Pero, no obstante
los indudables inconvenientes y censuras que presenta el nuevo texto legislativo, también
pienso —y a esto he dedicado el presente trabajo— que el nuevo texto normativo presenta ven-
tajas y campos que deben explorarse, a la espera de que el rédito sea mas beneficioso que los
catastréficos augurios y, fundamentalmente, a la espera de que la correcta interpretacion de
sus preceptos contribuya a revitalizar la economia y, ojala, a sustituir la funcion (entiéndase
bien) de chatarreros, de liquidadores —que lamentablemente adoptamos los operadores juridicos
en los procedimientos de insolvencia— en fuente de regeneracién, de refinanciacion y de creacion
de riqueza. Con este 4nimo he estudiado en el presente trabajo cudles son las distintas estra-
tegias que pueden adoptar los operadores fundamentales de los nuevos procedimientos (acree-
dor, deudor y mediador concursal) para, de esta forma, més que proporcionar soluciones, se
introduzcan en el debate dmbitos de reflexion para que, con la ayuda y contribucion solidaria
de todos nosotros, podamos hacer de la presente ley un instrumento valido y revitalizador.
Espero y deseo lograr mi objetivo.

Leandro Blanco Garcia-Lomas
JUEZ DE REFUERZO DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL NUMERO 1 DE PALMA DE MALLORCA
MIEMBRO DE LA SEPTIMA PROMOCION DE MAGISTRADOS ESPECIALISTAS EN ASUNTOS MERCANTILES
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110 puntos de reflexion en torno al acuerdo extrajudicial de pagos

INTRODUCCION

Il El objeto de estas lineas no es mas que analizar las posibles estrategias a adoptar por los
distintos intervinientes en el expediente relativo al acuerdo extrajudicial de pagos, asi
como, en su caso, en el procedimiento denominado de concurso consecutivo. En el presente
estudio me centraré en la posicion de las partes en el procedimiento, tratando de concretar
los derechos y obligaciones de las partes, asi como los posibles problemas que en relacién
con la posicién de éstas puedan surgir de la aplicacion de la Ley 14/2013, de 27 de sep-
tiembre.

No obstante, con carcter previo conviene al adecuado anélisis del objeto de este escrito,
recordar cudl es la finalidad que el legislador espafiol persigue con ambos procedimientos.
Dicha intencién resulta claramente expuesta en la Exposicién de Motivos de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, en el que se indica que la ratio legis no es otra que “en la
situacion econémica actual, son necesarios tanto cambios en la cultura empresarial como
normativos, 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”.

Dicho de otra manera, el objeto fundamental de esta reforma no es otro que arbitrar un
vehiculo que fomente la actividad empresarial y profesional de pequefias y medianas em-
presas, y fundamentalmente de trabajadores auténomos, instigando mecanismos de re-
solucién extrajudicial de conflictos, que no sélo contribuyan a descargar los Juzgados de
lo Mercantil del pesado lastre de la congestion de expedientes, sino también ayuden a
adelgazar los gastos que supone para el publico objetivo de esta ley acudir a los tradicio-
nales procedimientos de solucion jurisdiccional de conflictos. Se trata de evitar que el re-
curso al concurso de acreedores suponga un aldabonazo a las posibilidades de recuperarse
a la nueva vida empresarial. Por esta razén, el legislador ofrece a los empresarios personas
naturales la posibilidad de redimir una parte de las deudas, denominada segunda oportu-
nidad, con el objeto de facilitar la reincorporacion al tejido empresarial de dichas perso-
nas.

0 La acogida por los operadores juridicos de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, puede
calificarse, pese a un incipiente conato en sentido contrario, como tibia. Asi, 'Gonzélez As-

1. GONZALEZ ASTURIANO, A., “ Comentarios al Proyecto de Ley de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionali-
zacion”, BOCG, 22 de julio de 2013.
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turiano considera que la reforma, si bien con alguna sombra, es positiva por toda una ba-
terfa de razones:

a) medio para evitar el concurso;
b) exigencia de requisitos estrictos para la incoacién del acuerdo extrajudicial de pagos;
) posible intervencion de los acreedores con garantia real;

[oNENg)

) medio para la paralizacién de un concurso necesario;

) produce un efecto positivo sobre los procedimientos de ejecucion;

aboca al plan de pagos a incluir un plan de viabilidad y una propuesta de cumplimiento
regular de las obligaciones;

g) permite la cesion de bienes en pago de las deudas;

h) la norma aboca a los acreedores a participar en el acuerdo extrajudicial de pagos;

= @

i) permite incluir a los acreedores con garantia real en el cdmputo de las mayorias;
j) considera los gastos de apertura como un crédito contra la masa;

k) contiene la posibilidad de una remision de deudas para las personas fisicas; y

) cuenta con el visto bueno del CGPJ.

En este mismo sentido, Marin de la Barcena? insiste en la teleologia de la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, cuando indica que se “trata de garantizar que el fracaso no cause
empobrecimiento y una frustracion tales que desincentiven al empresario persona fisica
de comenzar un nuevo proyecto, sino que sea concebido como una segunda oportunidad”.
En esta misma linea, Lopez-Martinez-Acacio® considera que “se trata de una requlacion
bienintencionada por parte del legislador, que pone sobre la mesa una nueva via para
tratar de solucionar situaciones habituales en nuestro entorno econdémico, sin tener que
involucrar al Juez”.

POR EL ACREEDOR: ; QUE ESTRATEGIA ADOPTAR?

Para tratar de hacer frente a la ineficacia del procedimiento de concurso de acreedores
respecto a la problematica de las situaciones de insolvencia de los deudores personas fi-
sicas o de los pequefios empresarios, la nueva ley incentiva un mecanismo de actuacion,

2. MARIN DE LA BARCENA, F,, “El acuerdo extrajudicial de pagos en el Proyecto de Ley de Emprendedores”, BOCG,
Congreso, Serie A Nim. 52-1, 3 de julio de 2013.

3. LOPEZ MARTINEZ-ACACIO, P, “El acuerdo extrajudicial de pagos en el Proyecto de Ley de Apoyo a los Emprende-
dores”, 9 de septiembre de 2013.
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de cardcter aparentemente voluntario, que se articula a través de dos procedimientos con-
secutivos: el expediente del acuerdo extrajudicial de pagos, y en el eventual supuesto de
fracaso del anterior procedimiento, abre la via necesaria del concurso consecutivo. Los
agentes intervinientes en uno u otro procedimiento varian, lo cual no es més que el resul-
tado de la conceptuacion procesal que se tiene de dichos procedimientos: el primero no
deja de ser un procedimiento de resolucion extrajudicial de conflictos, que aunque esté
presidido por un denominado mediador, presenta tintes que lo asemejan mas a un proce-
dimiento de arbitraje, que al procedimiento de mediacion; el segundo es un procedimiento
de ejecucion universal, que presenta particularidades tan relevantes que nos obliga a con-
siderarlo como un subtipo de concurso de acreedores. En el primer caso, como todo proceso
extrajudicial, sea de homocomposicién de conflictos o de heterocomposicidn de conflictos,
se caracteriza por actuar al margen de un 6rgano judicial, por lo que ha de ser denominado
como expediente, y no como procedimiento; mientras que en el segundo caso, se produce
una transformacion en cuanto al papel de uno de los intervinientes (el mediador concursal),
al tiempo que incorpora un nuevo agente, cual es el érgano judicial, confiriendo a este se-
gundo procedimiento el caracter de jurisdiccional.

Los agentes intervinientes del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos son fun-
damentalmente tres:

El deudor que se acoge a esta posibilidad legal.

Los acreedores que pueden resultar afectados por el acuerdo, sin que debamos olvi-
darnos de los acreedores que no resultan afectados por éste.

El mediador, que arbitra un plan de pagos que posteriormente puede resultar cumplido
o incumplido.

En cambio, en el procedimiento de concurso consecutivo, nos encontramos con las si-
guientes partes:

El deudor que adquiere el caracter de concursado, y que cuenta con la gran novedad
de acogerse al instituto de la remision de pagos.

Los acreedores, cuya posicion reviste ciertas particularidades respecto de la posicién
del mediador concursal.

El mediador concursal, quien ve transmutada su condicion de “mediador concursal”
en un auténtico administrador concursal.

El érgano judicial, quien acttia como érgano garante del correcto desarrollo del proce-
dimiento.
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En el presente estudio, se trata de analizar la posicion de las partes no judiciales, las po-
sibilidades de actuacion que concede la nueva legislacion, asi como los requisitos necesa-
rios para impetrar de los tribunales la tutela judicial efectiva. Ahora bien, dicha tarea ha
de partir necesariamente de la critica de la ley, ya que, una vez mas, la deficiente técnica
legislativa ha provocado importantes vacios normativos y lagunas, que son de necesaria
integracion y en cuya labor debemos empefiarnos los operadores juridicos. Dicha técnica
de depuracion se convierte en imprescindible para poder evitar que la bienintencionada
normativa no se convierta en papel mojado.

Dicho lo anterior, comenzaré con exponer las dudas que me surgen respecto de la actua-
cién de los acreedores, atendiendo a los més importantes hitos que surgen en el jter pro-
cedimental engendrado en la nueva ley.

El expediente del acuerdo extrajudicial de pagos, consta de tres fases:

Fase de iniciacidn, mediante la presentacion de la solicitud ante el drgano competente
(notario o registrador), quien designara un mediador concursal, que debera aceptar el
cargo, y cuya aceptacion da lugar a la necesaria comunicacién a los registros corres-
pondientes.

Fase de negociaciones, con la correlativa convocatoria de los acreedores a la celebracion
de una reunion y la concesion de un plazo de 10 dias para asistir a la convocatoria o
manifestar su aprobacion u oposicion.

Fase de aprobacién del plan, aprobacién que requiere de los votos legalmente previstos
(60% del pasivo, o si existen pagos mediante cesion de bienes, 75% del pasivo) (Gon-
zélez Asturiano’ o Marin de la Barcena?).

ANTE LA SOLICITUD DE ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

El nuevo articulo 231 de la Ley Concursal (en adelante, LC), en sus apartados 1y 2, confiere
legitimacion para instar el expediente del acuerdo extrajudicial de pagos tanto al empre-
sario persona natural, como a las personas juridicas, sean o no sociedades de capital, que
reinan las siguientes condiciones:

i) que se encuentren en situacion de insolvencia;

ii) que en caso de ser declarado el concurso, éste no revista especial complejidad;
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iii) que dispongan de activos liquidos suficientes para satisfacer los gastos propios del
acuerdo; y

iv) que el patrimonio e ingresos de la persona juridica permitan lograr con éxito un
acuerdo de pago en los términos que se recogen en el articulo 236.1 LC.

Ademés, el nuevo articulo 231 LC, en sus apartados 3, 4y 5, establece prohibiciones bien
respecto del presupuesto subjetivo, el instante del acuerdo; bien respecto del presupuesto
objetivo, los supuestos en los que se puede solicitar. Por su parte, el nuevo articulo 232
LC articula el procedimiento por el que se debe hacer valer una solicitud, determinando el
contenido de ésta, el drgano competente para conocer de la misma (notario en el caso de
persona fisica, o registrador en el caso de persona juridica), asi como tasa los motivos de
inadmision del procedimiento, atribuyendo en especifico la competencia para inadmitir
una solicitud a un érgano no judicial: el notario o el registrador.

¢ Cabe discutir la admisién o inadmision de la solicitud?

9 Disefiado de esta manera este estadio incipiente de la fase de iniciacion del expediente
del acuerdo extrajudicial de pagos, cabe preguntarse si el acreedor tiene algtn medio para
discutir la admision de una solicitud efectuada en contra de alguna de las prohibiciones
legales, o por deudor que no retina los requisitos de legitimacién antes expuestos. Dicho
de otra manera, dado que el juicio sobre admisibilidad de la solicitud corresponde al notario
o al registrador, ;cabe la posibilidad de impugnar ese juicio por el acreedor?

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

m Me temo que la respuesta ha de ser negativa en esta primera fase incipiente del expe-
diente, sin perjuicio de que, como propondré a continuacién, cabe preguntarnos si es po-
sible discutir la concurrencia de los presupuestos objetivos y subjetivos en un momento
posterior. Digo que entiendo que no es posible, porque el legislador es contundente a la
hora de atribuir la competencia para efectuar el juicio de admisibilidad a un 6rgano no ju-
risdiccional, por lo que la decision tanto del notario como del registrador no constituye un
acto jurisdiccional que pueda someterse a revisién, como, por otra parte, es predicable de
las resoluciones judiciales.

Ahora bien, corresponde a estos 6rganos plantearse si su regulacion admite arbitrar un
trdmite de revision de su decision, solucién que no parece amparar la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, ya que mientras que, como ha ocurrido con la impugnacién del acuerdo
regulada en el nuevo articulo 239 LC, cuando el legislador ha querido arbitrar un cauce
de revisién lo ha hecho, en cambio, en este caso ha omitido cualquier cauce de discusion.
Dicha omision no puede interpretarse més que como la verdadera voluntad del legislador

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL
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de conferir agilidad al procedimiento, eliminando cauces de revision de la decision de or-
ganos no jurisdiccionales. A este respecto, debe tenerse presente que el ambito de la im-
pugnacion esta delimitado a unos motivos tasados por el nuevo articulo 239.3 LC (falta
de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del acuerdo, superacion de los
limites establecidos por el nuevo articulo 236.1 LC, o desproporcién de la quita 0 moratoria
exigidas), entre los que no se encuentra la ausencia de los presupuestos objetivos o sub-
jetivos para solicitar la apertura del expediente.

Ahora bien, cabe preguntarnos si es posible que en el concurso consecutivo posterior se
discuta respecto de la concurrencia de los presupuestos de incoacidn del expediente del
acuerdo extrajudicial de pagos. Para ello hemos de partir necesariamente de la naturaleza
del denominado concurso consecutivo. Dicha conceptuacion dependera de quién sea el
instante del concurso: el deudor, los acreedores o el mediador concursal (nuevo articulo
242.1 LC), conforme a lo sefialado por el articulo 2 LC.

Ahora bien, en el caso de que el concurso se inste por el mediador concursal, podria acep-
tarse que razones sistematicas y conceptuales nos empujan a entender que estamos ante
un concurso necesario. Asi, en primer lugar, si bien es cierto que el nuevo articulo 3.1 LC
confiere legitimacién para instar el concurso al mediador concursal, esta legitimacion Uni-
camente puede predicarse respecto del concurso consecutivo conforme al nuevo articulo
242.1 LC, ya que el articulo 2 LC no ha previsto esta legitimacion en el supuesto normal
de concurso. La eliminacion de cualquier referencia al caracter voluntario o necesario del
concurso, no supone olvidar el distinto tratamiento que tiene la solicitud presentada por
el deudor de la presentada por el acreedor. De esta forma, el articulo 15.2 LC cuando se-
fiala que cabe emplazamiento al deudor cuando la solicitud de concurso hubiera sido pre-
sentada “por cualquier legitimado distinto al deudor”, esta contemplando el supuesto de
la solicitud presentada por el mediador concursal. Este emplazamiento al deudor es el ti-
pico del concurso necesario, por lo que no puede desconocerse la naturaleza necesaria
del concurso consecutivo, cuando el instante es el mediador concursal. En este mismo es-
tado de cosas, la conclusion 142 del primer bloque de conclusiones aprobadas por los ma-
gistrados de lo mercantil de Madrid*, indica que “Dados los especiales efectos ya previstos
en el art. 242.2 LC para el concurso consecutivo, la cuestion no tiene demasiada trans-
cendencia para determinar, al menos, los efectos de la declaracion de concurso, pero la
consideracion sera de concurso necesario”. En este mismo sentido, la conclusion 182 del
primer bloque de conclusiones aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*

4.

Conclusiones de la Reunién de Magistrados de lo Mercantil de Madrid sobre criterios de aplicacion de la reforma
de la Ley de Apoyo a Emprendedores, sobre cuestiones concursales, 11 de octubre de 2013.
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argumenta que “La solicitud deberd ser tratada como una instancia de concurso necesario,
y emplazar al deudor, art. 15.2 LC, quién podrd oponerse, art. 18 LC, por entender que no
existe insolvencia ya, o por entender que no existe incumplimiento del plan de pagos”.

De esta forma, si entendemos que estamos ante un supuesto de concurso necesario
cuando el instante es el mediador concursal, conforme al articulo 15.2 LC, debe darse
traslado de la solicitud al deudor, quien podra oponerse, y en caso de hacerlo, conforme
al articulo 18 LC, debe tramitarse la oposicién. Ahora bien, ;cabe que en este incidente
de oposicion se discuta la ausencia de los presupuestos objetivos o subjetivos de la aper-
tura del expediente? La conclusion 22 del primer blogue de conclusiones aprobadas por
los magistrados de lo mercantil de Madrid* argumenta que cabe esta posibilidad, en base
a los siguientes razonamientos:

- “En cuanto al ambito de aplicacion del expediente, sélo en los casos en los que pudiese
resultar de modo manifiesto y evidente el error por el notario o registrador en la aplica-
cion del ambito subjetivo del expediente para el acuerdo, el juez podrd rechazar (vd.
arts. 11.2 LOPJ y 232.3 LC) la aplicacidn de los efectos propios del concurso consecutivo,
del art. 242.2 LC, en el concurso posterior referido al mismo deudor, asi como la legiti-
macién misma del mediador concursal de dicho expediente para instar el posterior con-

curso.

- lgualmente resultara observable por el juez, a la finalidad de entender que el concurso
posterior tiene la consideracion de consecutivo, con los efectos del art. 242.2 LC, e in-
cluso, de reconocer la legitimacion del mediador concursal para instarlo, el hecho de
que se haya efectuado un adecuado y efectivo control por el notario o registrador de la
concurrencia de las prohibiciones del art. 231.3a 5 LC.

- No se admitird la denuncia del propio deudor instante del acuerdo extrajudicial sobre
dichos extremos, a fin de soslayar los efectos propios del concurso consecutivo (ej., dis-
poner de la posibilidad de proponer convenio concursal), ya que seria una actuacion
abusiva, contra los propios actos.”

No obstante lo anterior, disto de estar de acuerdo con la conclusion transcrita, y esto por
las siguientes razones:

1) Porque, como he argumentado en el paragrafo 10, razones de agilidad y flexibilidad
han llevado al legislador a prescindir de los cauces de revision de determinadas deci-
siones, entre las que se encuentra la decision relativa a la admision de la solicitud de
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mediador concursal. Ademas, en todo caso, entiendo dudoso que una decision de tra-
mite tomada por un notario o por un registrador pueda revisarse por el 6rgano judicial,
cuando no parece que dicha decision de revision haya sido acogida en nuestra nor-
mativa, y maxime por la rocambolesca via de oposicién a la solicitud de concurso ne-
cesario.

2) Porque si atendemos al dmbito de la oposicion arbitrado por el articulo 18.2 LC, en el
que se recogen como motivos tanto la inexistencia del hecho en que se fundamenta
la solicitud como la inexistencia actual del estado de insolvencia del deudor, conven-
dremos en que es un ambito reducido en el que no cabe incorporar el andlisis de la
concurrencia de los presupuestos objetivos o subjetivos de la apertura del expediente.
En este sentido, centrandonos en el primer motivo de oposicién, inexistencia del hecho
en que se fundamenta la solicitud de concurso, en este caso consecutivo, este hecho,
conforme al nuevo articulo 242.1 LC, es o la imposibilidad de alcanzar un acuerdo ex-
trajudicial de pagos o el incumplimiento del plan de pagos acordado, pero en ningln
caso se hace referencia a la ausencia de los presupuestos legales de apertura del ex-
pediente. Es decir, no cabe discutir en este tramite de oposicion la indebida admisién
de la solicitud. Pero ademas, respecto del segundo de los motivos de oposicién, in-
existencia del estado de insolvencia, con independencia de la imposibilidad de tratar
este motivo en el supuesto de que la causa de la solicitud del concurso consecutivo
sea el incumplimiento del plan de pagos, ya que el nuevo articulo 241.3 LEC afirma
que debe considerarse al deudor en estado de insolvencia, lo cierto es que no atafie
ni a la legitimacién del deudor para instar la apertura del expediente, ni a las prohibi-
ciones legales, por lo que queda vedada de esta forma, en via judicial, la revision de
la decision del notario o del registrador.

m Las mismas razones expuestas en el paragrafo anterior deben conducirnos a desestimar
la posibilidad de discutir en via judicial la inadmision del expediente por el notario o por
el registrador. Pero, fundamentalmente, debemos recordar que el trdmite de oposicidn se
arbitra para que se oponga el deudor, y no el acreedor.

ANTE LA CONVOCATORIA DE LA REUNION

El nuevo articulo 234 LG, tras regular en el nuevo articulo 233 LC el nombramiento del
mediador concursal, indica que en el plazo de diez dias a contar desde la aceptacion del
cargo por el “mediador concursal”, éste comprobara la existencia y la cuantia de los cré-
ditos, y convocara a los acreedores incluidos en la documentacion del deudor que puedan

|ll
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resultar afectados por el acuerdo, salvo los acreedores de derecho publico, a una reunion
que se celebrara dentro de los dos meses siguientes a la aceptacion. Asi mismo, indica
que una vez recibida la convocatoria, los acreedores titulares de créditos con garantia real
que voluntariamente quisieran intervenir en el acuerdo extrajudicial de pagos deberan co-
municarselo expresamente al “mediador concursal” en el plazo de un mes.

¢Qué ocurre si no resulta convocado un acreedor o en la lista presentada por el deudor no
se incluye a un acreedor?

El nuevo articulo 234 LC, en su apartado primero, sefiala que el mediador “convocard”
(imperativo, no facultativo) a los acreedores que figuren en la lista de presentada por el
deudor. No parece, en principio, que sea posible convocar a acreedores distintos de los ci-
tados por el deudor. Ahora bien, cabria defender la posibilidad de que el “mediador con-
cursal”, al efectuar la labor de comprobacion de la existencia y cuantia de los créditos,
realice una labor extensiva encaminada a incluir todos los créditos existentes, no solo los
incluidos en la lista presentada por el deudor.

Esta interpretacion extensiva no puede compartirse por los siguientes motivos:

1) Porque el articulo 3.1 del Cédigo Civil (en adelante, CC) obliga a interpretar las normas
conforme al espiritu y finalidad de éstas, y en el caso presente, tal y como expusimos
en el paragrafo 10, el legislador ha querido dotar al expediente de agilidad y flexibi-
lidad, de tal forma que no entorpezca la correcta tramitacion de éste, incidentes rela-
tivos a la discusion de la correcta convocatoria ante el supuesto de pretericién de los
acreedores. Es mas, el propio legislador, como puede comprobarse del nuevo articulo
239.1 LC, ha postergado a la impugnacion del acuerdo, la intervencién de los acree-
dores no convocados o preteridos, lo que es un claro indicio de la voluntad del legis-
lador de no arbitrar ningln tramite de extension de convocatoria a acreedores no
incluidos en la lista. Otra cosa distinta es si en el momento de la impugnacion puede
discutirse la falta de convocatoria de un acreedor.

2) Porque el articulo 4.2 CC indica que las leyes excepcionales no se aplicaran a supuestos
distintos de los comprendidos expresamente en ellas, y en el caso presente, dado que
el acuerdo extrajudicial de pagos no deja de ser un supuesto especifico de solucién
preconcursal, y en todo caso excepcional respecto de la regla general del concurso de
acreedores, su regulacion no puede interpretarse de manera extensiva. De esta forma,
cuando el nuevo articulo 234.1 LC se refiere a la comprobacién de la existencia y
cuantia de los créditos, se esta refiriendo a los créditos incluidos en la lista proporcio-
nada por el deudor. Asi, podra excluir un crédito cuya existencia no le conste, o podra
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reducir su cuantia, pero no parece que pueda incluir un crédito no recogido por el
deudor. En consecuencia, no puede convocar a un acreedor no recogido en la lista,
sin perjuicio de que el acreedor preterido esta legitimado para impugnar el acuerdo.

¢Tiene efectos anulatorios del acuerdo la falta de convocatoria de los acreedores con ga-
rantia real?

El nuevo articulo 234.1 LC dispone que debe convocarse a los acreedores del deudor que
puedan resultar afectados por el acuerdo, excluyendo Ginicamente a los acreedores de de-
recho publico. A su vez, el nuevo articulo 234.2 LC indica que los acreedores con garantia
real pueden intervenir en el acuerdo extrajudicial si lo comunican expresamente al “me-
diador concursal” en el plazo de un mes. Por tanto, el acreedor con garantia real puede
resultar afectado por el acuerdo si voluntariamente decide intervenir en el acuerdo extra-
judicial, manifestacién de voluntad que dnicamente puede expresarse si el acreedor ha
sido previamente convocado.

Ahora bien, si un acreedor con garantia real no ha sido convocado, debiendo serlo en
virtud del razonamiento anterior, la consecuencia prevista en el nuevo articulo 239.1 LC
no es la de la anulacion del acuerdo posterior, sino Unicamente la de conceder legitimacion
para instar la impugnacion del acuerdo. Por otro lado, los motivos de impugnacién estan
tasados, y no cabe una interpretacién extensiva de los mismos, ya que lo prohibe el término
“solo” del precepto, por lo que si la pretericion de un acreedor no esta contemplada como
causa de nulidad, no cabe la anulacion del acuerdo. En este sentido, Unicamente puede
entenderse que concurriria la causa primera, falta de concurrencia de las mayorias exigidas
para la adopcion del acuerdo teniendo en cuenta, en su caso, a los acreedores no convo-
cados, cuando la pretericién de un acreedor con garantia real conlleve la alteracion del
cdmputo en el sentido previsto en el nuevo articulo 239.1 LC. No cabe otro margen de
impugnacion.

Por esta razon no puedo estar conforme con la conclusion 92 del primer bloque de con-
clusiones aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*, cuando en la misma
se sefiala que “Estos “pueden quedar afectados”, sin perjuicio de que ello depende de
su propio consentimiento, y la Unica exclusion expresa es a los acreedores publicos, y el
ap. 4° del art. 234, regula una posible contestacion de estos. Por tanto, deben ser convo-
cados y su omision puede generar efectos anulatorios en impugnacion.”

Estos efectos anulatorios Unicamente pueden producirse en el supuesto de que la prete-
ricion del acreedor afecte al régimen de mayorias.
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¢{Puede arbitrarse un cauce de revision en el que los acreedores puedan discutir la existencia

y la cuantia de los créditos?

La cuestién no es baladi, ya que debemos tener en cuenta que los créditos y su importe
constituyen un componente decisivo del futuro plan de pagos, y por tanto del acuerdo ex-
trajudicial, no sélo en cuanto al contenido de éste, sino también en cuanto al computo de
las mayorfas para su aprobacion. Ademas, el nuevo articulo 242.2 LC indica que la incoa-
cién del procedimiento de concurso consecutivo conlleva necesaria y simultdneamente la
apertura de la fase de liquidacion, debiendo partir, dado que no existe mas informe que
el que supone la lista de acreedores, de los créditos contenidos en dicha lista. Con inde-
pendencia de si es posible o no clasificar los créditos, e incluir en dicha fase de liquidacion
algun crédito nuevo o preterido (cuestion objeto de anélisis més adelante), lo cierto es
que la cuestion de si es posible o no discutir la existencia y cuantia de los créditos es algo
que no puede descuidarse.

Planteada la problematica, la solucién no puede ser otra, entiendo, que negar la posibilidad
de que los acreedores puedan discutir en este momento procesal la existencia y cuantia
de los créditos. A esta conclusion debe llegarse por el mismo razonamiento contenido en
el paragrafo 17, pero fundamentalmente porque el legislador ha atribuido tnicamente al
“mediador concursal”, sin que pueda revisarse su decision, la actividad de comprobar la
existencia y cuantia de los créditos. Nuevamente observamos la decidida voluntad del le-
gislador de otorgar celeridad y agilidad al expediente, evitando entorpecer su curso con
tramites engorrosos de discusion. Por otro lado, este caracter del expediente compadece
bien con su naturaleza, ya que nos encontramos ante un mecanismo extrajudicial de so-
lucién de conflictos.

ANTE LA INCOACION DEL EXPEDIENTE

La incoacion del expediente produce por virtud del nuevo articulo 235 LC, una serie de
efectos respecto de los acreedores. En concreto, conlleva los siguientes efectos:

1) Regla general primera: los acreedores que puedan verse afectados por el posible
acuerdo extrajudicial de pagos no podran iniciar ni continuar procesos de ejecucion
sobre el patrimonio del deudor, y esto mientras se negocia el acuerdo extrajudicial
hasta un plazo maximo de tres meses.
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Excepcion a la regla general primera: los acreedores de créditos con garantia real
podran, a su voluntad, iniciar o continuar el proceso de ejecucion, con la salvedad de
que de hacerlo no podra participar en el acuerdo extrajudicial de pagos. Asimismo, los
acreedores de derecho publico no estan afectados por la regla general primera.

Regla general segunda: practicada la correspondiente anotacion de la apertura del
expediente en los registros publicos de bienes, no podran anotarse respecto de los
bienes del deudor instante embargos o secuestros posteriores a la presentacion de la
solicitud del nombramiento de mediador concursal.

Excepcion a la regla general segunda: los acreedores de derecho publico y los acre-
edores titulares de créditos con garantia real que no participen en el acuerdo extraju-
dicial de pagos podran anotar en los registros publicos de bienes los embargos o
secuestros posteriores a la presentacion de la solicitud del nombramiento de mediador
concursal.

Regla general tercera: los acreedores que puedan verse afectados por el acuerdo,
desde la publicacién de la apertura del expediente, tienen la obligacion de abstenerse
de realizar acto alguno dirigido a mejorar la situacion en que se encuentran respecto
del deudor comun.

Regla general cuarta: los acreedores que lo estimen oportuno pueden facilitar al me-
diador concursal una direccion electronica para que éste les practique cuantas comu-
nicaciones sean necesarias o convenientes, produciendo plenos efectos las que se
remitan a la direccion facilitada.

Regla general quinta: el acreedor que disponga de garantia real para la satisfaccion
del crédito podra ejercitarla siempre que el crédito contra el deudor hubiera vencido.
En la ejecucion de la garantia, los garantes no podréan invocar la solicitud del deudor
en perjuicio del ejecutante.

Regla general sexta: mientras se esté negociando un acuerdo extrajudicial de pagos,
no podra el deudor ser declarado en concurso, en tanto que no concurran los requisitos
del nuevo articulo 5 bis LC (tres meses desde la comunicacion al Juzgado de la inicia-
cién de negociaciones).

¢Como hacer efectiva la prohibicién de iniciar o continuar ejecuciones?

Pese a que la voluntad del legislador respecto a la imposibilidad que tienen los acreedores
que no sean de créditos de derecho publico o de créditos con garantia real que opten por
hacer efectivo su crédito fuera del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos, de iniciar
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0 continuar ejecuciones desde la publicacion de la apertura del expediente es clara e im-
perativa (“no podra iniciarse”), desgraciadamente no ha arbitrado un mecanismo para
hacer valer esta prohibicion. Dicho de otra manera, ;qué posibilidad tiene el deudor de
impedir que se inicien o contintien ejecuciones de manera indebida durante el proceso de
negociacion? Dado que no existe un mecanismo coercitivo que garantice la efectividad
de esta prohibicion, ;realmente estan impedidos los acreedores ordinarios de iniciar o
continuar ejecuciones?

A las preguntas anteriores debe afiadirse que la normativa ha arbitrado Unicamente una
comunicacién al juez competente para la declaracion del concurso (el nuevo articulo 233.3
LC), al modo de la comunicacién del anterior 5 bis LC. De esta forma, no parece que el
Juzgado de lo Mercantil haya de comunicar a los Juzgados donde estén en tramites pro-
cedimientos de ejecucién la apertura del expediente. Por otro lado, no prevista la comuni-
cacion entre Juzgados, no parece que el Juzgado de lo Mercantil tenga competencia
funcional para ordenar la suspension de los procedimientos de ejecucion de los Juzgados
de Primera Instancia.

Ahora bien, lo anterior no significa que no pueda hacerse valer la nulidad de las ejecuciones
que se inicien o prosigan durante la fase de negociaciones, y ello porque no debemos ol-
vidar que la aceptacion del cargo por el mediador concursal, por mor del nuevo articulo
233.3 LG, produce como efectos que el notario o el registrador dé cuenta por medio de
certificacion o copia a los registros publicos de bienes competentes de la aceptacion del
cargo y consiguiente apertura del expediente para su constancia mediante anotacion pre-
ventiva. Ademds, si estuviera creado el Registro Publico Concursal, también constaria la
apertura del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos mediante su publicacién. De
esta forma, si se incoara un procedimiento de ejecucién, a la hora de trabar los embargos
constarfa la iniciacion del expediente, obligando al Juzgado a suspender. Es més, entiendo
que el deudor podria oponerse a la ejecucidn por motivos de forma o defectos procesales,
en virtud del articulo 559 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), ya que no
puede entenderse al ejecutante legitimado para instar o continuar una ejecucién, con la
consiguiente nulidad del despacho de la ejecucién. Por tanto, si no es por la propia actua-
cién del érgano judicial suspendiendo una ejecucién en el supuesto de acuerdo extrajudicial
de pagos, es de prever que el deudor haga valer la prohibicién por medio del instituto de
oposicion a la ejecucion, por lo que de alguna forma queda resguardada la viabilidad de
la fase de negociaciones.
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¢Los acreedores con garantia real o los acreedores con garantia personal acudiran a la reu-

nion o buscaran satisfacer su crédito fuera del acuerdo extrajudicial de pagos?

Si pensamos en una de las principales novedades de esta ley, la remisién definitiva de al-
gunos créditos respecto del deudor persona natural, comprenderemos que a éste le resul-
tard util este expediente. Mas dado que conforme al nuevo articulo 242.2.5° LC se
excepcionan d la remision definitiva de pago los créditos de derecho publico, los créditos
contra la masa y los créditos concursales privilegiados, al deudor le puede interesar que
los acreedores con garantia real acudan a la reunion, no sélo porque el nuevo articulo
235.2 LC determina que de participar éstos no podrén iniciar o suspender ejecuciones,
sino también porque conforme al nuevo articulo 240.2 LC quedaran afectados por el
acuerdo extrajudicial. Ahora bien, ¢al acreedor con garantia real le interesa acudir a la
reunion, o hacer efectivo su crédito fuera del expediente? Pues teniendo en cuenta que el
crédito garantizado tendrd el caracter de privilegiado en el concurso consecutivo y que
éste esta al margen de la remisién de créditos, no parece que el acreedor con garantia
real vaya voluntariamente a acudir a la reunién. Y en el caso de un deudor persona natural,
si no acuden los acreedores con garantia real y no pueden quedar afectados los créditos
de derecho publico, entonces, ¢ qué virtualidad puede tener el acuerdo extrajudicial de
pagos si el componente mas importante de la deuda (crédito publico y crédito privilegiado)
queda fuera de este acuerdo? Piénsese que un autdnomo normalmente tendra deudas
tributarias y financieras, y que escasamente tendra deuda ordinaria, por lo que se hace
complicado que el mecanismo de la sequnda oportunidad sea factible.

Por otra parte, el nuevo articulo 235.5 LC sefiala que el acreedor que disponga de garantia
personal para la satisfaccion del crédito podran ejercitarla siempre que el crédito contra
el deudor hubiera vencido. Por tanto, ;a este acreedor le interesara participar en el acuerdo
si ya tiene garantizado su crédito? Entiendo que debe hacerlo para evitar, conforme al
nuevo articulo 237.1 LC, que en caso de que fracasada la negociacion, fuera declarado el
concurso del deudor comtn y se subordinara su crédito. Ahora bien, no creo que este acre-
edor tenga un papel activo en la negociacién, maxime cuando el nuevo articulo 240.3 LC
le permite conservar las acciones que le correspondan por su crédito contra los garantes
personales del deudor.

Por tanto, lo anterior augura un desincentivo para ambos tipos de acreedores, lo que su-
pone un importante reproche al sistema de negociacion extrajudicial, al dificultar que estén
presentes con viva participacion actores principales del proceso de reestructuracion.
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Si se presto fianza en el periodo de negociacion, ¢ puede sostenerse que se trata de un “acto

dirigido a mejorar la situacion en que se encuentren respecto del deudor”?

La conclusion 22% del primer bloque de conclusiones aprobadas por los magistrados de lo

mercantil de Madrid* recoge una respuesta a esta pregunta que comparto, por lo que no
he de hacer més que transcribirla:
“Siempre que la fianza o la garantia se obtenga sobre bienes de terceros, propiamente
no se afecta al patrimonio de dicho deudor; sino de un tercero, el fiador o hipotecante, y
el art. 235.3 LC especifica que la mejora de la situacion es respecto del patrimonio de un
deudor. Por ello no es un acto nulo por contrario a una norma prohibitiva, lo que no impide
que pueda ser observado en el propio concurso del fiador conforme a las acciones que le
sean propias.”

ANTE EL PLAN DE PAGOS

El nuevo articulo 236 LC articula un mecanismo de puesta en conocimiento previa a la
reunion (con una antelacion minima de 20 dias antes de la reunion) de los acreedores del
plan de pagos, del plan de viabilidad, de la propuesta de cumplimiento regular de las nue-
vas obligaciones y de la propuesta de negociacién de las condiciones de los préstamos y
créditos, asi como de la copia del acuerdo o solicitud de aplazamiento de los créditos de
derecho publico o, al menos, de las fechas de pago de los mismos, si no van a satisfacerse
en sus plazos de vencimiento, pudiendo incluir una propuesta de cesién de bienes en pago.
Frente a este traslado, los acreedores pueden adoptar una triple actitud: o bien presentar
propuestas alternativas o propuestas de modificacion, para que tenidas en cuenta por el
mediador concursal, éste redacte el plan de pagos y de viabilidad que luego han de ser
sometidos a aprobacion en la reunion, previa aceptacion del deudor; o no remitir ninguna
propuesta, en cuyo caso el plan de pagos inicialmente propuesto sera el que sera defini-
tivamente sometido a aprobacién; o bien manifestar su intencion de no continuar con las
negociaciones, en cuyo caso si ésta es la voluntad de la mayoria del pasivo que necesa-
riamente pueda verse afectado por el acuerdo (excluidos los acreedores con garantia real
que decidan no acudir a la reunién y los acreedores de derecho publico), el mediador con-

cursal estara obligado a acudir al concurso consecutivo.

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS - REFOR EXPERTOS EN ECONOMIA FORENSE

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

1

CC



26

coc

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

¢ Qué virtualidad tienen las propuestas alternativas o las propuestas de modificacion pre-
sentadas por los acreedores?

El nuevo articulo 236.3 LC recoge que los acreedores “podran”, como posibilidad, pre-
sentar propuestas alternativas o propuestas de modificacion, lo que suscita dos cuestiones
no resueltas por la ley de manera expresa:

1)

¢Qué pasa si los acreedores no presentan propuestas alternativas o propuestas
de modificacion? ¢ Supone dicha actitud una negativa a continuar con las nego-
ciaciones determinante de la apertura del concurso consecutivo?

Entiendo que no, y esto por dos razones fundamentales: (i) porque el nuevo articulo
236.3 LC recoge una posibilidad a utilizar por el acreedor, mientras que el nuevo
articulo 236.4 LC deduce, a modo de sancion, una consecuencia imperativa de una
manifestacion de voluntad, cual es la de decidir no continuar con las negociaciones,
decision que necesariamente ha de ponerse de manifiesto de alguna forma, por lo
que la inactividad ante la posibilidad del nuevo articulo 236.3 LC es una actitud
para la que la nueva ley no ha contemplado sancion, sino que, al contrario, ha con-
certado una consecuencia en el supuesto de una decidida voluntad de no continuar,
puesta de relieve de manera clara, concreta y comprensible por el mediador con-
cursal; y (i) porque el espiritu y finalidad de la ley es favorecer el acuerdo extrajudicial
de pagos, de tal forma que deba ser en la reunion, y no en un momento previo,
cuando se constate la voluntad contraria a la aceptacion del plan de pagos, de tal
forma que, salvo los supuestos de decidida voluntad contraria anterior a la reunion
respecto de la continuacion de la negociacion, siempre debe dejarse margen a ésta,
la cual, sin duda, tiene su epicentro en la reunién, como lo demuestra que el plan
de pagos y el plan de viabilidad, conforma al nuevo articulo 237.2 LC puedan ser
modificados en la reunion.

¢(El "mediador concursal” ha de recoger necesariamente las propuestas alter-
nativas o las propuestas de modificaciéon?

En principio, parece que no esta obligado, ya que el nuevo articulo 236.3 LC no
contempla que en los planes de pago y de viabilidad que vayan a ser sometidos en
la reunién deba recogerse imperativamente las propuestas de los acreedores. Ahora
bien, si bien el mediador no tiene una vinculacion legal a la propuesta, lo cierto es
que si puede sefialarse que tiene una vinculacion practica, ya que es dificil imaginar
que propuesta una modificacion o una alternativa, si ésta no se acoge en el plan de
pagos o en el plan de viabilidad que se presenta en la reunion, éstos no vayan a ser
modificados, so pena de no resultar aprobado. Por otro lado, debe constatarse que
en el plazo de diez dias previsto en el nuevo articulo 236.3 LC, deben proponerse
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propuestas alternativas o manifestar la voluntad de no continuar con la negociacion,
siendo dificil que en tan breve plazo puedan efectuarse ambas manifestaciones de
voluntad. Mas esto no es imposible, y puede que nos encontremos que en el su-
puesto de que propuesta una alternativa o modificacion, la falta de acogida de las
mismas determine la apertura del concurso consecutivo.

En definitiva, esta participacion activa de los acreedores debe considerarse positiva, maxime
cuando no parece que el “mediador concursal” pueda desconocer lo propuesto por éstos.
De esta forma, el legislador ha construido un habil mecanismo legal para involucrar a los
acreedores y garantizar el cumplimiento de un eventual acuerdo extrajudicial de pagos
posterior.

¢Debe tener la cesion de bienes en pago alguna limitacién, como ocurre con el articulo 100
LC?

Recordemos que el articulo 100.3 LG, al regular el contenido de la propuesta de convenio,
prohibe las cesiones de bienes en pago, salvo que nos encontremos ante el supuesto del
articulo 155.4 LG, el cual parece admitir la cesion pero sujeto a una especie de condicién,
consistente en que el valor del bien sea suficiente como para cubrir el importe del privilegio
especial. Ninguna limitacion se contiene, en cambio, en el caso de que la cesion del bien
en pago se produzca en el seno del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos. Fijado
este escenario, ¢ cabe una cesion de un bien en pago de un acreedor que no alcance para
cubrir el importe del crédito garantizado con ese bien? Entiendo que s, por cuanto que si
el legislador no ha querido condicionar esta cesién de pagos, como por el contrario si ha
hecho en el seno del convenio, es porque su voluntad es la de remitir la deuda con la en-
trega del bien, cualquiera que sea el valor que tenga el bien. En este sentido, es llamativo
que el nuevo articulo 240.2 LC consagra como uno de los efectos del acuerdo, tratandose
de cesién en pago de bienes, que los créditos se consideran extinguidos en todo o en
parte, segun lo acordado, lo que denota la voluntad del legislador de no condicionar estas
cesiones, a diferencia de lo que ocurre en sede concursal. Otra cosa muy distinta es si un
acreedor aceptara una cesion de bienes en pago de deudas, cuando esta operacion no es
suficiente para cubrir el importe de su crédito, escenario en el que no parece que el acre-
edor con garantfa real, que tiene la posibilidad de no acudir a la reunioén, sin que su au-
sencia, conforme al nuevo articulo 237 LC, suponga subordinacién de su crédito en un
concurso consecutivo posterior, pero que de intervenir corre el riesgo de verse en esa te-
situra, acuda a una reunion en la que pueda aprobarse una cesion por menos del valor
del bien, dejando insatisfecho parcialmente su crédito.
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¢Como podemos salvar la descoordinacién entre el articulo 236.4 LC y el articulo 237.4 LC?

El problema que se puede plantear a un acreedor es el que ha plantado la propuesta 112
del primer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*.
En dicha propuesta se plantea el escenario de que el mediador concursal hubiera instado
el concurso consecutivo en el plazo de diez dias naturales al que se refiere el nuevo articulo
236.4 LC, dado que la mayorfa de los acreedores hubieran expresado su deseo de no con-
tinuar las negociaciones, pero, sin embargo, no ha contado con la voluntad de unos acre-
edores que deseaban oponerse antes de la reunion en el plazo de diez dias que les concede
el nuevo articulo 237.1 LC, y cuando van a hacerlo se encuentran con el concurso conse-
cutivo y que, al no haber podido expresar su voluntad a tiempo, conforme al nuevo articulo
237.1 LC, ve subordinado su crédito en el concurso consecutivo posterior. Entiendo que la
propuesta es acertada cuando sefiala que:

“Se trata de una norma sancionatoria, con el fin de estimular la participacion en la reunidn
por los acreedores que pudieran verse afectados, por lo que su interpretacion ha de ser
restrictiva. Y asi, inicamente se producird la subordinacion si la reunion llega a tener lugar
de modo efectivo, y estos no asisten y no han expresado en el plazo de 10 dias anteriores
su oposicion.”

En efecto, el nuevo articulo 237.1 LC, a modo de estimulo, contiene una sancion para los
acreedores que no asistan a la reunion y no hubieran manifestado su aprobacion u opo-
sicion en el plazo de los diez dias naturales anteriores a la celebracion de la reunién, cual
es la de subordinar su crédito en el concurso consecutivo posterior. Visto de un modo po-
sitivo, es un incentivo, un estimulo, para que los acreedores concurran a la reunién, por lo
que si la reunién no se celebra porque previamente ha tenido lugar la apertura del concurso
consecutivo, no tiene lugar el evento que condiciona la sancién, y, por lo tanto, entiendo
que no podria subordinarse el crédito de los que no manifestaron su oposicion o su deci-
sién de no continuar con las negociaciones. Es por ello que también debe considerarse
que la solucién es la misma en el caso de la propuesta 122 del primer bloque de propuestas
aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*, en el que se recoge el supuesto
de los acreedores que no manifestaron su oposicidn pero, al mismo tiempo, no ha tenido
lugar la celebracion de la reunion.

¢ Debe recogerse una clasificacion de los créditos en el plan de pagos?

El nuevo articulo 236.1 LC sefiala que el plan de pagos ha de contener los créditos pen-
dientes de pago, con su correspondiente plan de pago, en el que se podran recoger las
quitas o esperas alli establecidas, pero no hace referencia a que deban clasificarse los cré-
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ditos. Esta norma plantea el problema de qué ocurre en el supuesto de que, como no
hemos clasificado los créditos y la apertura del concurso consecutivo produce “ope legis”
ex nuevo articulo 242.2 LC, la apertura de la fase de liquidacion, a la hora de liquidar los
bienes en el seno del concurso consecutivo, nos encontremos con un amasijo de créditos
sin clasificar. Si el mediador clasificara los créditos en el momento de la propuesta de plan
de pagos, posteriormente la liquidacion podria resultar mas ordenada y ajustada a las pre-
visiones de la normativa concursal.

No obstante lo anterior, el legislador es nitido cuando sefiala cudl es el contenido del plan
de pagos, sin que haya articulado un ambito para la clasificacion de los bienes. Es mas, el
espiritu y finalidad de la norma parece ser el de tratar a todos los créditos por igual, ya
que cuando ha querido hacer una salvedad (créditos de derecho publico, créditos con ga-
rantia real o créditos con garantia personal) lo ha concretado. De esta forma, si ha regulado
en especifico el tratamiento de los créditos excluidos es porque el legislador no quiere dis-
tingos en el seno de la reunién. Otra cosa distinta es si deben clasificarse o no los créditos
en fase de liquidacion del procedimiento concursal, cuestion que seré objeto de analisis
en su momento.

Ahora bien, este tratamiento unificador de los créditos indudablemente contribuye a que
los acreedores con garantia real no acudan a las reuniones para no verse afectados por el
acuerdo, y a que los posibles acreedores con privilegio miren con recelo el acuerdo extra-
judicial de pagos, y ante la tesitura de ver subordinado su crédito, presenten oposiciones
en los diez dias anteriores a la celebracién de la reunién, conforme al nuevo articulo 237.1
LC.

ANTE LA REUNION

El nuevo articulo 237 LC sefiala que los acreedores convocados deberan asistir a la reunién,
salvo que hubieran manifestado en el plazo de los diez dias anteriores su aprobacién u
oposicion al plan de pagos, anudando la consecuencia negativa de que quienes estén con-
vocados que luego no acudan, veran reclasificado su crédito en el posterior concurso con-
secutivo como subordinado. Ademas, admite que el plan de pagos y el plan de viabilidad
puedan ser modificados en el seno de la reunion.

Los problemas relativos a la subordinacién de los créditos en el posterior concurso conse-
cutivo ya han sido tratados de forma exhaustiva en la anterior letra, por lo que me remito
a lo alli argumentado.

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS - REFOR EXPERTOS EN ECONOMIA FORENSE

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

1

(a a



30

coe

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

¢Pueden modificarse el plan de pagos y el plan de viabilidad libremente?

Entiendo que el tenor literal de la ley impide que se introduzcan modificaciones que no
respeten estos dos limites:

)

De conformidad con el nuevo articulo 237.1 LC, las modificaciones no pueden alterar
las condiciones de pago de los acreedores que, por haber manifestado su aprobacion
dentro de los diez dias naturales anteriores, no hayan asistido a la reunion. Lo cual
obedece a la logica de que no puede imponerse a un acreedor unas condiciones de
pago respecto de las que no ha prestado su consentimiento.

En ninglin caso las modificaciones pueden dar lugar a quitas o esperas superiores a
las legalmente establecidas en el nuevo articulo 236.1 LC. No sdlo nos encontramos
ante un limite legal, y como tal obligatorio para las partes en el expediente, sino que
ademas, el nuevo articulo 239.2 LC prevé la superacion de los limites del articulo 236.1
LC como un motivo tasado de impugnacion del acuerdo.

ANTE EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

ﬂl El nuevo articulo 238 LC regula el régimen de mayorias necesarias para la aprobacion del

plan, régimen que funciona de manera alternativa:

1)

Regla general: voto a favor de acreedores que sean titulares, al menos, del 60% del
pasivo, teniendo en cuenta Unicamente el pasivo que vaya a verse afectado por el
acuerdo y a los acreedores del mismo.

Regla especifica: en caso de que el plan de pago consista en la cesion de los bienes
en pago de las deudas, voto a favor tanto de acreedores que representen el 75% del
pasivo como del acreedor o acreedores que, en su caso, tengan constituida a su favor
una garantia real sobre estos bienes, teniendo en cuenta Unicamente el pasivo que
vaya a verse afectado por el acuerdo y a los acreedores del mismo.

Asi mismo, el nuevo articulo 238 LC establece una regulacion distinta, segin que el

acuerdo sea aprobado o no:

)

En caso de aprobacion: se eleva a escritura publica y se publica en los registros per-
tinentes.
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2) En caso de no aprobacion: si subsiste la situacion de insolvencia del deudor, el me-
diador concursal se obliga a presentar el concurso consecutivo, y en su caso, la con-
clusion de éste por insuficiencia de bienes.

Por su parte, el nuevo articulo 239 LC confiere legitimacion para impugnar el acuerdo al
acreedor que no hubiera sido convocado, 0 no hubiera votado a favor del acuerdo o hu-
biera manifestado con anterioridad su oposicion en los términos establecidos en el nuevo
articulo 237.1 LC. A su vez, la nueva normativa tasa los motivos de oposicion (la falta de
concurrencia de las mayorfas exigidas para la adopcion del acuerdo teniendo en cuenta,
en su caso, a los acreedores no convocados, la superacion de los limites establecidos por
el nuevo articulo 236.1 LC, o la desproporcién de la quita o de la moratoria exigidas), in-
dicando que la impugnacion no suspende la ejecucion del acuerdo. La impugnacién se
tramitara y resolvera ante el Juez de lo Mercantil competente para conocer del concurso
del deudor y la sentencia que anule el acuerdo determinara la sustanciacién del concurso
consecutivo.

Por ltimo, el nuevo articulo 240 LC sefiala que ningun acreedor afectado por el acuerdo
podrad iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor por deudas anteriores a la publica-
cién de la apertura del expediente. Al mismo tiempo, el acuerdo produce el automatico
aplazamiento o remision de los créditos, conforme a lo pactado, y en caso de cesion de
bienes, los créditos se consideraran extinguidos en todo o en parte, segun lo acordado.
No obstante, los acreedores conservaran las acciones que les correspondan por la totalidad
de los créditos contra los obligados solidarios y los garantes personales.

i Cabe que un acreedor distinto de los enumerados en el articulo 239.1 LC impugne el

acuerdo?

La redaccion del nuevo articulo 239.1 LC no deja margen de interpretacion y parece que
instituye la legitimacion de los acreedores de una manera cerrada. Dicha legitimacion tiene
sentido si atendemos a los motivos concretos de impugnacion, de tal forma que siendo
estos motivos tasados, Unicamente quien resulte beneficiado por la estimacién de dichos
motivos ha de resultar legitimado.

¢ Qué debe entenderse por “desproporcion de la quita o moratorias exigidas”?

Nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado, cuya delimitacion y medios de
comprobacion habran de ir configurando los Juzgados de lo Mercantil a medida que vayan
conociendo de los procedimientos de impugnacion de acuerdos extrajudiciales de pago.
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La propuesta 142 del primer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo
mercantil de Madrid* fija un criterio:

“Para invocar dicha causa se debe ser, obviamente, uno de los acreedores que hubiera
sufrido, pese a su oposicion, el efecto extensivo de las quitas y esperas del acuerdo ex-
trajudicial.

Deberd examinarse la desproporcion que pudiera implicar el sufrimiento de dichas no-
vaciones en ese concreto acreedor, segun la naturaleza, origen y otras circunstancias de
su propio crédito, particularmente si existe un trato diferencial en dichas quitas y esperas
entre diversos grupos de acreedores, 0 es mas, en acreedores individualizados.

Pese a ello, nada se opone a que la desproporcion del sacrificio de quitas y esperas
pueda ser valorada en atencion a que las impuestas son superiores a lo que efectiva-
mente se requeririan como suficientes para la viabilidad de su actividad econémica
sequin el plan de viabilidad que debe acompanar al de pagos (art. 236.1 pf. 2° LC).”

En Palma de Mallorca, en cambio, todavia esta pendiente de unificacion de criterios, y por
tanto, de concretar el alcance de este concepto juridico indeterminado. Ahora bien, en el
caso del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Palma de Mallorca, ambos titulares nos in-
clinamos a pensar que, si bien el analisis ha de ser necesariamente casuistico, debe aten-
derse a los previsibles ingresos que puedan proceder del acuerdo, al efecto de valorar el
sacrificio justo o injusto de aquéllos que estan en condiciones de garantizar la pervivencia
del empresario deudor. No obstante, entiendo que no se pueden fijar reglas generales en
esta materia, y habra que descender al barro del caso concreto.

Como puede comprobarse a lo largo de este articulo, dado que nos encontramos en el
momento embrionario del nuevo sistema y dado que se ha articulado el mismo de una
forma abierta, si que existe una cierta responsabilidad en los operadores juridicos en dotar
de contenido a la nueva ley y evitar que quede en saco roto las bienintencionadas refor-
mas.

En caso de impugnacion por motivos de forma (convocatoria indebida o falta de computo

de mayorias), ¢ cabe reponer las actuaciones para subsanar los defectos encontrados?

Dicha pregunta encuentra pronta respuesta en el tenor literal del nuevo articulo 239.6 LC,
que de forma imperativa sefiala que la anulacién del acuerdo dara lugar a la sustanciacion
del concurso consecutivo. Es decir, no cabe subsanacion de defectos. Podria pensarse que
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podrian subsanarse dichos defectos en base a lo dispuesto en el articulo 231 LEC, mas
dicha posibilidad encuentra dos importantes objeciones:

1) El articulo 231 LEC hace referencia a la subsanabilidad de los actos procesales y el
acuerdo, por definicion, es un acto extraprocesal o un acto fuera de un procedimiento.
Recordemos que el acuerdo extrajudicial de pagos es un expediente y no un procedi-
miento.

2) El nuevo articulo 239.6 LC es ley especial respecto del articulo 231 LEC, por lo que
conforme al articulo 4.2 CC, es de preferente aplicacion.

En este mismo sentido se pronuncia la propuesta 15 del primer bloque de propuestas
aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*, cuando argumenta que:

“No cabe reponer tales actuaciones, ya que no se esta ante un proceso judicial formalizado,
sino ante un intento de mediacion privado, que se agota en su resultado. De estimar dichas
objeciones en el proceso de impugnacion del acuerdo, tal cual prevé el art. 239.6 L, sélo
cabe la anulacion de tal acuerdo con las consecuencias del art. 242 LC.”

¢Qué ocurre con las quitas y esperas acordadas en caso de anulacién del acuerdo?

El legislador utiliza, en mi opinién, confusamente el término anulacién del acuerdo, ya que
nos refiere que éste es anulable y no nulo. De esta forma, si estamos ante un acuerdo
anulable, los efectos de esta anulabilidad, conforme a la tradicional distincién entre anu-
labilidad o nulidad relativa y nulidad de pleno derecho o nulidad plena, no es la de retro-
traer los efectos al origen del acto nulo, sino la de permanecer tales efectos y determinar
la incapacidad del acto anulado de sequir desplegando efectos en el futuro. Es lo que se
conoce como el efecto “ex nunc” de la nulidad. Conforme a esta teoria, si el acuerdo es
anulable, se mantendran los efectos del acuerdo que se hayan producido hasta ese mo-
mento (pagos, etc.), pero no podra sequirse cumpliendo con el acuerdo en el futuro. De
esta forma, la consecuencia no puede ser otra que la desaparicion de los efectos novatorios
del acuerdo con el mantenimiento de los efectos ya consumados. Asi, al desaparecer las
quitas y esperas del acuerdo, los acreedores concurriran al concurso consecutivo con sus
créditos tal y como estaban antes del acuerdo, sin quitas ni esperas.

En este mismo sentido, si bien con otra argumentacion, se ha pronunciado la propuesta
16 del primer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo mercantil de
Madrid*:

“Desaparecen los efectos novatorios, quitas y esperas, que se hubieran pactado en é/
mismo, concurriendo al concurso los acreedores con sus créditos en la manera que exis-
tiesen sin tener presente el contenido del acuerdo anulado.”
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¢Qué ocurre con los pagos realizados en cumplimiento de un acuerdo?

Siguiendo con el razonamiento del paragrafo 54 no deben anularse los pagos realizados
en cumplimiento de un acuerdo anulado. Por supuesto, como veremos adelante, no parece
que estos pagos no puedan ser analizados a la luz de las acciones de reintegracion, ya
que el legislador no ha blindado, a diferencia de los acuerdos de refinanciacién, estos
acuerdos extrajudiciales de pago, en el nuevo articulo 71.6 LC (aunque, como ya manifes-
taré, parece que si que los ha blindado de una manera indirecta). En este mismo sentido
se pronuncia la propuesta 16% del primer bloque de propuestas aprobadas por los magis-
trados de lo mercantil de Madrid*:

“Los paqos realizados en cumplimiento de tal acuerdo, durante el tiempo de tramitacion
del proceso de impugnacidn, se entenderan consolidados por los acreedores que los hu-
bieran recibido, esto es, validamente hechos, pero sin perjuicio de como deban ser obser-
vados dentro del concurso consecutivo, a tenor del art. 71 LC.”

ANTE EL CONCURSO CONSECUTIVO

El nuevo articulo 242.1 LC concreta los supuestos en los que se producird la apertura del
concurso consecutivo (imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, in-
cumplimiento del plan de pagos acordado, o el que sea consecuencia de una anulacién
de pagos), legitimando al “mediador concursal”, al deudor o a los acreedores para la so-
licitud en los primeros supuestos, siendo el segundo un claro supuesto de concurso “ope
legis”. El nuevo articulo 240 LC regula el régimen de cumplimiento o incumplimiento del
plan de pagos, anudando al incumplimiento la necesaria apertura del concurso consecutivo
con la presuncién legal de que el deudor se encuentra en estado de insolvencia e impo-
niendo al mediador concursal la obligacion de supervisar el cumplimiento del acuerdo. Por
ultimo, el nuevo articulo 242.2 LC regula las especialidades del concurso consecutivo.

|"

¢Tienen legitimacion los acreedores para instar el concurso frente a incumplimientos del
plan de pagos, en aquello que les afecte?

En este dmbito puede apreciarse una aparente antinomia entre el nuevo articulo 15.3.1°
LC y el nuevo articulo 242.1 LC, ya que en el primer articulo se veda al acreedor la posi-
bilidad de instar el concurso necesario desde la comunicacién de la incoacion del expe-
diente conforme al nuevo articulo 5 bis LC y hasta el transcurso de tres meses previsto en
dicho precepto, mientras que en el sequndo se confiere legitimacion al acreedor para instar
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el concurso consecutivo. Entiendo que es una aparente antinomia, por cuanto que ésta
puede desaparecer mediante la aplicacion coordinada de ambos preceptos. Ahora bien,
esta aplicacion coordinada no creo que deba llevar al resultado de la propuesta 192 del
primer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*:

- “Elart. 241.3 LC impone un deber para un sujeto determinado, el mediador concursal,
como supervisor del cumplimiento, art. 241.1 LG, lo que no excluye la potestativa legi-
timacion para otros posibles interesados, los acreedores, para pedir el concurso posterior
por dicho incumplimiento. A dicha peticion se le dard el tramite de concurso necesario,
para permitir la oposicion del deudor, y la préctica de prueba, incluso con testifical del
mediador concursal. Si se estima la solicitud de concurso por el acreedor; se declarard
como necesario, art. 22.1 LC, y como consecutivo, art. 242 LC.

- Extremo distinto es si, durante el desarrollo del plan de pagos, un acreedor entabla so-
licitud de concurso necesario por otras causas del art. 2.4 LC, no por incumplimiento
del plan de pagos. Llegado el caso, dicho concurso necesario no podria ser considerado
como consecutivo, lo que determinaria la inaplicacion de los efectos del art. 242.2 LC,
ya que s6lo serd concurso consecutivo si deriva de alguna de las tres causas recogidas
en el art. 242.1 LC, imposibilidad del alcanzar un acuerdo, incumplimiento del plan de
pagos o anulacion del acuerdo.”

El razonamiento anterior encuentra un 6bice importante, y es que el legislador ha querido
que una vez comunicada la incoacion del expediente y hasta el transcurso de tres meses,
ningun acreedor pueda iniciar el concurso consecutivo. Es mas, si en el transcurso de esos
tres meses no es posible alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, el nuevo articulo 5
bis LC limita la legitimacion para instar el concurso consecutivo al deudor y al “mediador
concursal”. No obstante, y entiendo que ésta debe ser la adecuada interpretacion, si existe
un acuerdo extrajudicial de pagos y éste es incumplido, si nos encontramos fuera del am-
bito temporal de los tres meses a los que se refiere el nuevo articulo 5 bis LC, entonces si
que creo que cabe la respuesta de los magistrados de Madrid. Pero no en cualquier mo-
mento, como parece deducirse de la propuesta.

¢ Qué efectos produce el incumplimiento de un acuerdo extrajudicial de pagos sobre los cré-
ditos?

(60) Entiendo que la propuesta 20° del primer bloque de propuestas aprobadas por los magis-
trados de lo mercantil de Madrid responde adecuadamente a esta pregunta:

- "Pese a que la equiparacion con el incumplimiento del convenio no sea plenamente sa-
tisfactoria, puesto que el acuerdo se alcanza por pacto extrajudicial, y sin homologacion
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alguna, con una voluntad privada novatoria de los concurrentes, lo esencial es su fuerza
legal expansiva para los acreedores disidentes o ausentes, lo que evidencia una natu-
raleza juridica particular, por encima del mero pacto privado novatorio, al vencer el prin-
cipio de relatividad contractual. Ello lleva a concluir que su incumplimiento supone la
desaparicion de los efectos novatorios del acuerdo, de modo que al concurso consecutivo
los acreedores concurren con sus créditos en la cuantia y forma que existian antes del
acuerdo.

- No obstante, los pagos realizados en ejecucion del acuerdo, durante su vigencia, se
mantendran, con su efecto solutorio, sin perjuicio de observar dichos pagos bajo la pers-
pectiva del art. 71 LC.

- Flart. 241 LC no establece de modo expreso una resolucion judicial que declare dicho
incumplimiento, y conlleve el pronunciamiento de los efectos extintivos sobre su nova-
cion. Ello derivard, en su caso, del auto que declare el concurso necesario y consecutivo,
tras la oposicion del art. 18 LC, o ante la ausencia de la misma, declaracion que con-
tendra la proclamacion de dicho incumplimiento y la desaparicion de los efectos nova-
torios del acuerdo.”

¢ Cabe reintegrar pagos realizados bajo la supervision del mediador, ejecutados en virtud
de un acuerdo extrajudicial posteriormente incumplidos?

En la facultad que le confiere el articulo 72.1 LC al acreedor de ejercitar con caracter sub-
sidiario, legitimacién subsidiaria, una accién de reintegracion, cabe preguntarnos si es po-
sible que un acreedor ejercite una accion de reintegracion respecto de los pagos realizados
bajo la supervisién del mediador. Podria pensarse que es posible el ejercicio de estas ac-
ciones de reintegracion habida cuenta de que el legislador, cuando ha modificado el arti-
culo 71.6 LC respecto de los actos blindados a acciones de reintegracion, no ha recogido,
pudiendo hacerlo, los actos ejecutados de un acuerdo extrajudicial luego incumplido. Ahora
bien, dicho razonamiento no puede considerarse valido, por cuanto que la voluntad del
legislador se ha hecho constar, no en el articulo 71.6 LC, sino en el nuevo articulo 242.2.3?
al referir la accién de reintegracion a los actos que tengan lugar en los dos afios anteriores
a la solicitud presentada al notario o al registrador, y los actos que se quieren rescindir
tienen lugar con posterioridad. En este mismo sentido se pronuncia la propuesta 32 del
tercer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo mercantil de Madrid*.

Otra cosa bien distinta es si se puede rescindir el propio acuerdo extrajudicial de pagos,
ya que aqui no estamos ante actos reintegrables ni ante la accion de reintegracion, sino
ante un acto rescindible y la accion rescisoria del articulo 71.7 LC. Podria pensarse que al
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no blindar el legislador este acuerdo, podria rescindirse. Ahora bien, si el legislador ya ha
previsto un medio para controlar la validez o invalidez de un acuerdo, mediante la accion
de impugnacién, y ademas el incumplimiento del acuerdo es el que lleva a incoar el con-
Curso necesario, si permitimos un nuevo juicio de validez sobre el acuerdo estaremos ar-
bitrando una especie de revision de la decision judicial por el propio artifice de dicha
decision, sin que dicha revisién parezca ser la voluntad del legislador. De otra manera la
propuesta 5% del tercer bloque de propuestas aprobadas por los magistrados de lo mer-
cantil de Madrid* llega a la misma conclusion:

“La respuesta ha de ser negativa por los siguientes motivos: a) de orden practico, pues
ningun sentido tiene impugnar la eficacia del acuerdo mediacion, que por otro lado no
despliega los efectos que le son propios como consecuencia de la apertura del concurso
consecutivo, b) la validez del acuerdo de mediacion se puede examinar a través de la
impugnacion y en su caso mediante la declaracion de incumplimiento, y ¢) no es com-
patible la posibilidad de ineficacia con el tratamiento que el ordenamiento atribuye a
los acuerdos de mediacion.”

ANTE LA REMISION DE PAGOS

El nuevo articulo 62.2.5 LC prevé para el empresario deudor persona natural una remision
de las deudas, con excepcién de las deudas de derecho publico, en el caso de que el con-
curso sea calificado como fortuito y se hayan satisfecho en la liquidacién en su integridad
los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados. A modo de llamada,
por cuanto que ya se habra estudiado en profundidad esta denominada segunda oportu-
nidad en la jornada, debe resaltarse que el régimen establecido no es el mismo en el caso
de que estemos ante un concurso consecutivo que ante un concurso normal, maxime si
tenemos en cuenta la reforma del articulo 178 LC.

POR EL DEUDOR

(64] A diferencia del enfoque anterior, en el presente epigrafe centraré mi atencion en las po-
sibilidades de actuacién de las que goza el deudor en el seno del procedimiento concursal,
pero Unicamente enfocado al aspecto fundamental del acceso a una nueva financiacion.
En el nuevo sistema se articulan tres fuentes fundamentales de obtener nueva refinancia-
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cién por parte del deudor: (i) a través de los instrumentos preconcursales, entre los que se
encuentra indudablemente el expediente del acuerdo extrajudicial de pago; (ii) a través
de la refinanciacion del crédito de derecho publico; y (iii) a través de los acuerdos de refi-
nanciacion.

ARTICULO 5 BIS LC

En el primer caso, el nuevo articulo 5 bis LC o que viene a consagrar es el acuerdo extra-
judicial de pagos como un nuevo instrumento preconcursal a afiadir a los ya existentes y
regulados en el citado articulo. De ahi que reconozca idénticos efectos a la comunicacion
realizada por el notario o por el registrador de la incoacion del expediente: la no admision
de nuevas solicitudes de concurso a instancia de otros legitimados que no sean el deudor
o el “mediador concursal”, desde la comunicacion prevista en el nuevo articulo 5 bis LC
hasta el transcurso de tres meses (el nuevo articulo 15.3 LC). De esta forma, se blinda el
periodo de negociaciones que supone el acuerdo extrajudicial de pagos de cualquier in-
tento de instar un concurso necesario. Pero, ademas, fija un horizonte temporal a las ne-
gociaciones, lo cual si atendemos a los plazos fijados por la ley (la reunion debe celebrarse
en el plazo de dos meses desde la aceptacion, seglin el nuevo articulo 234 LC), parece un
plazo razonable para que las partes puedan llegar a un acuerdo.

El plan de pagos en si mismo considerado es una perfecta via para que el deudor consiga
financiacion, ya que si bien de forma limitada, supone un medio para introducir quitas y
esperas. Pero es que ademas, segun el nuevo articulo 236.1 LC, el plan de pagos ha de
contener una propuesta de negociacién de las condiciones de los préstamos y créditos, lo
que indudablemente supone una via de refinanciacion del crédito.

Se trata de incentivar el acuerdo mediante la instauracion de un mecanismo de presion,
cual es la subordinacion de los créditos de los ausentes y la instauracion en el concurso
consecutivo posterior de la llamada segunda oportunidad. En cuanto a esta ltima figura,
regulada en el nuevo articulo 242.2.5° LC y que consiste en la remisién bajo ciertas con-
diciones del 75% del crédito ordinario de la persona natural, llama la atencion el hecho
de que se limite esta posibilidad tnicamente al deudor empresario persona natural y no
se haya extendido a los consumidores, como criticd el CGPJ en su informe. Resulta dificil
entender cudles son los supuestos en los que se va a producir una remision de importancia
hasta el punto de considerar que estemos ante una auténtica segunda oportunidad,
cuando los auténomos tienen como acreedores fundamentalmente a la Administracién
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Publica y al prestador hipotecario, y sus créditos estan excluidos de la remision en el citado
articulo.

66 ) Por otro lado, llama la atencion que el nuevo articulo 178.2 LC, que recoge una remision
idéntica para el deudor persona natural en el supuesto de un concurso normal, condicione
en este caso la remision no sdlo a que el concurso sea fortuito, sino también a que no sea
condenado por delito previsto en el articulo 260 del Cddigo Penal o por cualquier otro
delito singularmente relacionado con el concurso. Es decir, introduce el legislador una se-
gunda oportunidad més amplia en el caso del concurso consecutivo, sin que pueda en-
tenderse cudl es la razon de esto, salvo que entendamos que el legislador incentiva a las
personas que se encuentran incursas en una condena penal a acudir al acuerdo extraju-
dicial de pagos para que en su seno, y no en el del concurso, que no supone mas que una
liquidacion y no una refinanciacién, pueda obtener una solucién a su situacion de insol-
vencia. Llama también la atencién de que en el caso del nuevo articulo 178.2 LC no existe
referencia al crédito de derecho publico. Por Ultimo, dejo apuntada la extrafieza que me
supone que el nuevo articulo 178.2 LC permita a cualquier deudor, sin distinguir entre
persona fisica o juridica, acudir a la sequnda oportunidad, si con anterioridad hubiera in-
tentado sin éxito un acuerdo extrajudicial de pagos, ya que no sabemos qué norma se ha
de aplicar: si la del articulo 178.2 LC o la del articulo 242.2.5° LC. Quizas fuera posible
una aplicacion coordinada entre ambos preceptos, pero dificilmente puede salvarse la an-
tinomia.

(69) Tampoco es mi labor analizar la llamada segunda oportunidad, ya que seguramente fue
objeto de otra ponencia, pero si me he referido a ella por cuanto que indudablemente
actlia como acicate para que las partes lleguen a un acuerdo extrajudicial de pagos, lo
Qque supone una nueva via de refinanciacién para el deudor.

ADMINISTRACIONES PUBLICAS

El acuerdo extrajudicial de pagos también puede suponer un instrumento adecuado para
lograr en su seno acuerdos de refinanciacién con las Administraciones Publicas. Aunque
aparentemente los acreedores de derecho publico estan excluidos del acuerdo extrajudicial
de pagos conforme al nuevo articulo 234.1 LC, lo cierto es que el nuevo articulo 236.1 LC
indica que el plan de pagos ha de incluir necesariamente una copia del acuerdo o solicitud
de aplazamiento de los créditos de derecho publico o, al menos, de las fechas de pago de
los mismos, si no van a satisfacerse en sus plazos de vencimiento. Dichos aplazamientos
indudablemente constituyen una nueva via de refinanciacion.
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Parece, por tanto, que el legislador lo que ha hecho al excluir al crédito publico del acuerdo
de refinanciacion es proteger a la Administracion Pdblica para evitar que pueda resultar
vinculada por lo alli acordado. Ademas, al garantizar que la negociacion sea a dos bandas,
y no a multiples bandas, provoca de facto que se encuentre en una situacion de prepon-
derancia respecto del resto de acreedores.

En este sentido, es revelador el contenido de la nueva DA 72 LC, en el que se regula el tra-
tamiento de los créditos de derecho publico en caso de acuerdo extrajudicial de pagos.
Asi, tras reiterar la salvaguarda de los créditos de derecho publico respecto del acuerdo
extrajudicial de pagos, obliga al deudor, sea persona natural o juridica, a solicitar de la
Administracién Publica competente un aplazamiento o fraccionamiento de pago. De esta
solicitud debera dar cuenta la Administracion, tanto si se trata de deudas con la Hacienda
Publica como si se trata de deudas con la Seguridad Social con posterioridad a la forma-
lizacion del acuerdo extrajudicial de pagos (lo que entiendo obedece a la oportunidad de
que no entorpezca la resolucién de la Administracion en las negociaciones de los particu-
lares), o una vez transcurrido el plazo de tres meses desde la presentacion de la solicitud
(que no es mas que el periodo de cautela que fija el nuevo articulo 5 bis y el nuevo articulo
15.3 LC) sin que se haya publicado en el BOE la existencia del acuerdo o se haya declarado
el concurso. Debe constatarse la diferencia entre deudas con la Hacienda Publica en el
que se puede acordar tanto un aplazamiento como un fraccionamiento, como deudas con
la Seguridad Social, en el que puede acordarse Unicamente un aplazamiento.

En la resolucion de la peticion no operan, por virtud de la “voluntas legislatoris ” criterios
de obetividad, sino puramente discrecionales, sin que se fijen por el legislador cuales son
los factores o elementos que se han de tener en cuenta para adoptar dicha decision. He
de recordar que las decisiones de los 6rganos publicos pueden ser discrecionales o arbi-
trarias, siendo discrecional si se fijan factores o elementos que se han de valorar por el 6r-
gano decisor, mientras que si no existen estos factores de ponderacion la decision sera
arbitraria, por no responder a ningun juicio valorativo. Pues bien, en el caso presente, al
no fijarse los factores o elementos que la Administracion Publica ha de valorar antes de
tomar una decision, no puede afirmarse que éste sea discrecional o que responda a criterios
de discrecionalidad, sino que es plenamente arbitraria, lo que supone indudablemente
una inseguridad juridica plena para el ciudadano. Esperemos que en la aplicacion de esta
disposicion las Administraciones Publicas utilicen criterios de discrecionalidad, los den a
conocer a los ciudadanos y se elimine cualquier atisbo de arbitrariedad.

Siguiendo con la referida DA, en ambos casos, deudas de derecho publico contra la Ha-
cienda Publica o contra la Seguridad Social, fija como referencia temporal méaxima la con-
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templada en el acuerdo extrajudicial de pagos, si bien la periodicidad de los plazos podra
ser diferente. De esta forma sujeta la resolucion de la Administracion a lo resuelto en el
acuerdo extrajudicial de pagos, lo que justifica que deba esperarse a la formalizacion de
éste. Ahora bien, dado que la decisién sobre los aplazamientos de la Administracién es
discrecional y la Administracion no es un actor interviniente en el acuerdo, lo cierto es que
se me antoja que dificilmente podran conceder aplazamientos o fraccionamientos si lo
acordado en el acuerdo resulta desproporcionado, de ahi que estime correcta la concesion
de legitimacion a los no convocados para la impugnacion de los acuerdos concedida por
el nuevo articulo 239.1 LC.

Por Ultimo, concede un tratamiento conservativo a los acuerdos de aplazamiento o frac-
cionamiento concedidos en su dia y vigentes en el momento de la presentacion de la so-
licitud de aplazamiento o fraccionamiento, sin perjuicio de que puedan incluirse peticiones
de modificacion. Entiendo que, por esta razén, el deudor debe incluir estos acuerdos an-
teriores en la peticion, ademas de que esto lo exige la nueva DA 7°.

ENTIDADES FINANCIERAS (ARTICULO 71.6 LCY DA 4% LC)

El nuevo legislador ha introducido pequefias reformas reguladoras de los antiguos acuer-
dos de refinanciacion que indudablemente supone una nueva oportunidad financiera para
el deudor.

Articulo 71.6 LC

Comenzando con el nuevo articulo 71.6 LC, nos encontramos con que el legislador lo que
ha pretendido ha sido Unicamente modificar los requisitos subjetivos que ha de reunir el
experto independiente para que pueda concurrir el segundo de los presupuestos necesarios
para blindar el acuerdo de refinanciacion respecto de las acciones de reintegracion. Ahora
bien, Unicamente define esta condicién subjetiva del experto independiente mediante Ia
remision al régimen de prohibiciones, limitaciones o impedimentos que la LC recoge res-
pecto de los administradores concursales. De esta forma, el legislador parece asemejar el
régimen del experto independiente al del administrador concursal, lo que puede servirnos
de indicio de la “voluntas legislatoris” de que el experto independiente retna las mismas
condiciones de conocimiento y responsabilidad que aquéllos. No obstante, no podemos
perder de vista que el legislador Unicamente se remite al régimen de la administracion
concursal para definir en sentido negativo, las condiciones subjetivas del administrador
concursal, mas no lo hace para definir sus condiciones positivas, abocandonos a un terreno
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movedizo e incierto, en el que no podemos acertar a eshozar las condiciones positivas que
debe reunir el experto independiente.

No obstante lo anterior, sequimos ante un poderoso medio para lograr refinanciacion por
parte del deudor, por cuanto que si los prestadores de refinanciacion pueden ver intacta
su operacién en ciertas condiciones, es ldgico pensar que se veran mas libres para la ne-
gociacién y posterior aprobacion de estos acuerdos de refinanciacion.

Completa la regulacion del nuevo articulo 71.6 LC, el nuevo articulo 71 bis LC, en el que
se recoge el procedimiento para que el registrador mercantil competente proceda al nom-
bramiento del experto independiente, en el que llama la atencién la prohibicién de nombrar
experto independiente a quien incurra en alguna de las causas de incompatibilidad pre-
vistas en la legislacion de auditoria de cuentas, asi como a quien fuera auditor del deudor
o de cualquiera de las sociedades del grupo afectadas ni tampoco a quien hubiere elabo-
rado el propio plan de viabilidad. Supone, por tanto, una causa mas de incompatibilidad
que afiadir a las del articulo 28 LC. También puede suponer un indicio de las condiciones
subjetivas positivas que debe reunir el experto independiente, pero nos encontramos ante
la misma indefinicion anteriormente descrita.

Por lo demas, la norma del articulo 71 bis LC no deja de tener un valor puramente proce-
dimental, por lo que no entiendo que merezca la pena detenernos a analizar su contenido,
maxime cuando estamos analizando las posibilidades que tiene el deudor, con la nueva
ley, de acceder a nuevas fuentes de refinanciacion.

DA 47 LC

La principal modificacion que ha introducido el legislador con la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, respecto de la DA 4? LC, ha sido la modificacion del quérum del pasivo titu-
laridad de las entidades financieras necesario para homologar judicialmente el acuerdo
de refinanciacion, condicionando la homologacion a que el acuerdo retna las condiciones
del nuevo articulo 71.6 LC para la designacion del experto independiente (;no querra
decir el nuevo articulo 71 bis LC?) y a que se eleve a escritura publica. Si bien es cierto
que la nueva DA 42 LC no se refiere al procedimiento de designacion del experto inde-
pendiente que arbitra el nuevo articulo 71 bis LC, no cabe duda de que también debera
observarse este precepto respecto de cuantas condiciones para la designacion del experto
independiente en éste se recojan.

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS - REFOR EXPERTOS EN ECONOMIA FORENSE



110 puntos de reflexion en torno al acuerdo extrajudicial de pagos

La rebaja considerable del quérum exigido, unido a la indudable ventaja que supone la
homologacion del acuerdo para el deudor, por cuanto que permite extender los efectos
de la espera pactada a las restantes entidades financieras acreedoras, no participantes o
disidentes cuyos créditos no estén dotados de garantia real, ambos factores suponen un
claro incentivo para que el deudor acuda a esta forma de refinanciacion. Incluso puede
que esta sencilla forma de refinanciacién, que afecta a las entidades financieras respecto
de los créditos que no estén garantizados con garantia real, puede suponer para los deu-
dores personas naturales una ventaja considerable respecto de la financiacion que pueda
obtener mediante el expediente del acuerdo extrajudicial de pagos, al no necesitar un qué-
rum tan alto como el necesitado en este mecanismo de financiacion, para acceder al mismo
y extender sus efectos a las entidades no participantes o disidentes. Por otra parte, este
mecanismo de refinanciacion adolece de la desventaja de no poder acceder a la remision
de pagos prevista para el expediente del acuerdo extrajudicial de pagos.

POR EL MEDIADOR

La dltima pata del sistema montado a través del expediente del acuerdo extrajudicial de

pagos viene representado por el denominado en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
como “mediador concursal”. Ahora bien, la debida limitacion de extension de este estudio
me obliga a centrarme en tres aspectos fundamentales de analisis, aspectos funcionales
para definir su status:

(i) ¢qué conocimientos especificos deben exigirse al mediador concursal?;
(i) ¢qué conocimientos juridicos deben exigirse al mediador concursal?; y

(iii)  ¢qué régimen de responsabilidad debe aplicarse al mediador concursal?

A dichas preguntas contribuye decisivamente a buscar una respuesta el reciente Real De-
creto de 13 de diciembre de 2013, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, RD
de 13 de diciembre de 2013). Dicho RD de 13 de diciembre de 2013, con un estilo flexible
y poco concreto, trata de regular cuatro dmbitos o aspectos de la institucién de mediacion,
que por su trascendencia e interés en el presente estudio, merecen ser destacados. Estos
aspectos, seguin dispone el apartado | del Preambulo, son:

() laformacion del mediador;

(i) la publicidad de la actividad del mediador a través de un Registro dependiente en el
Ministerio de Justicia;
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(iii) el aseguramiento de la responsabilidad del mediador; y

(iv) la promocion de un procedimiento simplificado de mediacion por medios electrénicos.
Veremos estos aspectos a continuacion.

CONOCIMIENTOS ESPECIFICOS

ﬂl No obstante lo anterior, entiendo que conviene a las conclusiones de este estudio, analizar
la naturaleza juridica de esta nueva figura. Para ello, como indiqué en el paragrafo 5,
hemos de partir de la distincion entre los sistemas de homocomposicion y los sistemas de
heterocomposicion de solucion de conflictos. Estas categorias procesales hacen referencia
a la forma de solucionar conflictos entre los particulares, de tal forma que en el primer
sistema, mediante la labor de conciliacién, negociacion y acuerdo de ambas partes en
conflicto (labor a la que contribuye la actuacion del tercero no incumbido por éste, deno-
minado mediador), son las propias partes del conflicto la que llegan a la solucién. De esta
forma, el tercero no incumbido por el conflicto reduce su actuacion a poner en contacto
a las partes, reconducir las negociaciones y conducir a las partes para que sean éstas mis-
mas las que lleguen a la solucién (articulos 8, 13y 14 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles). En cambio, cuando las partes no llegan por si
mismas a la solucién del conflicto, sino que se encomienda a la actuacion de un tercero
la solucién, para que sea éste, con fundamento en los términos de la controversia fijadas
por las partes, quién por si mismo arbitra un resultado satisfactorio para las partes, nos
encontramos ante el sequndo sistema (articulo 34 de la Ley de Arbitraje). Pues bien, si
bien la denominacién de esta tercera figura, “mediador concursal”, asi como determinados
aspectos de la regulacion de su intervencion pueden hacernos pensar que estamos en el
primero de los sistemas, lo cierto es que el sistema articulado por el legislador también
presenta aspectos o contornos que nos hacen pensar que nos encontramos ante la figura
de un arbitro. En el fondo nos encontramos ante una figura hibrida, que bebe sus fuentes
tanto de las facetas propias de un mediador, como de la intervencion de un érbitro.

Neutralidad

En este sentido, es cierto que el nuevo articulo 233.1 LC indica que el “mediador concur-
sal” debe reunir la condicion de mediador conforme a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles, lo que puede hacer pensar que estamos ante un
mediador, por la propia voluntad del legislador. El problema es que el sistema articulado
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por el legislador presenta alguna contradiccién que obliga a efectuar una labor interpre-
tativa para solventarla.

El articulo 8 de la Ley 5/2012 indica que una de las caracteristicas del mediador es la neu-
tralidad, en el sentido de que han de ser las partes y no el mediador, los que lleguen a la
solucion del conflicto. Entendiendo que si la solucion del conflicto es el plan de pagos y el
plan de viabilidad que se somete a la aprobacion de los acreedores, no puede afirmarse
que la actuacion del “mediador concursal” esta presidida por la neutralidad. Asi, el nuevo
articulo 233.2 LC sefiala que la solicitud del deudor contendra el efectivo y los activos li-
quidos de que dispone, los bienes y derechos de que sea titular, los ingresos regulares pre-
vistos, una lista de acreedores con expresion de la cuantia y vencimiento de los respectivos
créditos, una relacién de los contratos vigentes, una relacion de gastos mensuales previstos,
los titulares de préstamos o créditos con garantia real o de derecho publico, y si el deudor
fuera una persona casada y estuviera obligada legalmente a la llevanza de la contabilidad,
las cuentas anuales correspondientes a los tres Ultimos ejercicios.

No hace referencia, sin embargo, a que el deudor deba aportar junto con la solicitud el
plan de pagos y el plan de viabilidad. En cambio, el nuevo articulo 234 LC sefiala que, una
vez aceptado el cargo, el mediador concursal comprobara la existencia y la cuantia de los
créditos y convocarad al deudor y a los acreedores que figuren en la lista presentada por el
deudor a una reunién. Tampoco hace referencia la ley a que el “mediador concursal” exa-
mine el plan de pagos o el plan de viabilidad.

A continuacion, el nuevo articulo 236 LC sefiala que con al menos una antelacion minima
de 20 dias a la celebracion de la reunion, el “mediador concursal” remitira a los acreedores,
con el consentimiento del deudor (fijémonos en que necesita el consentimiento del deudor,
y no el consentimiento del “mediador concursal”), el plan de pagos y el plan de viabilidad,
entre otros documentos. Ahora bien, ;quién elabora el plan de pagos y el plan de viabili-
dad? Pues bien, si el plan de pagos y el plan de viabilidad no figura entre los documentos
aportados por el deudor al presentar la solicitud, el legislador no recoge un nuevo mo-
mento para que el deudor aporte el plan de pagos y el plan de viabilidad, y el “mediador
concursal” necesita el consentimiento del deudor para la remisién del plan de pagos y el
plan de viabilidad, la conclusion es forzosa: el plan de pagos y el plan de viabilidad lo ha
de elaborar el “mediador concursal”. Si consideramos que es el deudor quien elabora el
plan de pagos y el plan de viabilidad, ; por qué el legislador no exige que se aporten ambos
en la solicitud? Si el deudor es el que elabora el plan de pagos y el plan de viabilidad,
ipor qué exige el legislador que el “mediador concursal” cuente con el consentimiento
del deudor, si es éste quién elabora el plan de pagos y el plan de viabilidad? ;Tiene el
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deudor que prestar el consentimiento a su propio plan de pagos y de viabilidad? La l6gica
del precepto nos lleva a que si el deudor tiene que prestar el consentimiento es porque él
no elabora ambos planes, y si no lo elabora él, siendo que todavia no han intervenido los
acreedores, forzosamente ha de ser el “mediador concursal” quien elabore ambos pla-
nes.

Para reforzar la conclusion del paragrafo anterior, podemos mencionar el nuevo articulo
236.3 LG, el cual sefiala que los acreedores podran presentar propuestas alternativas o
propuestas de modificacion, y que tras la recepcion de estas propuestas, el “mediador
concursal” volverd a remitir a los acreedores el plan de pagos y viabilidad final, aceptado
por el deudor. Nuevamente, ;el deudor tiene que aceptar su propio plan de pagos o de
viabilidad? Es mas, la aceptacion supone la muestra de conformidad respecto de la acti-
vidad de un tercero, por lo que no puede ser que sea el deudor quien elabore el plan de
pagos o de viabilidad.

Por otro lado, el “mediador concursal” est4 obligado a supervisar el cumplimiento del
acuerdo y a instar el concurso consecutivo en caso de incumplimiento, lo que no parece
ser una labor propia del mediador conforme a la Ley 5/2012. Si bien al acuerdo se llega
con la actividad concurrente del deudor y del acreedor conducidos por el “mediador con-
cursal”, si que parece que la redaccidn de ambos planes, y que seran objeto de negociacion
en |a reunion, es una labor del “mediador concursal”, lo que le aleja de la nota de neu-
tralidad que caracteriza al mediador.

En cambio, si que parece compadecer bien con la nota de neutralidad la actuacién del
mediador en el momento de la celebracion de la reunion, en el que se admite que ambos
planes, de pagos y de viabilidad, puedan ser modificados, lo que sin duda ha de ser como
resultado de las negociaciones entre el deudor y los acreedores (el nuevo articulo 237.2
LC). A estas negociaciones se refiere el nuevo articulo 237.1 LC. Ahora bien, el limite de
esta posibilidad de modificacién esté4 en el mantenimiento de las condiciones del acreedor
que no asista a la reunion, pero que haya manifestado su aprobacion al plan de pagos y
al plan de viabilidad, planes elaborados por el “mediador concursal”. Por otro lado, el
nuevo articulo 238.3 LC obliga al “mediador concursal” a solicitar el concurso consecutivo
en el caso de que el plan de pagos no fuera aceptado y, en su caso, a instar la conclusion
del concurso por insuficiencia de masa activa en los términos previstos en el articulo 176
bis LC, lo cual exige una actividad en el “mediador concursal” més intensa que la de poner
en contacto a las partes y conducirlas a una solucién. De ahi que pueda afirmarse que
nos encontramos ante un “tertium genus” entre el arbitro y el mediador, o ante lo que
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podria denominarse como “mediador impropio” (al intervenir en la solucion junto con las
partes).

Ahora bien, debemos observar si estas conclusiones resultan alteradas con el reciente RD
de 13 de diciembre de 2013. En él, en su articulo 3.2, obliga al mediador, entre el que se
encuentra el "mediador concursal”, a adquirir formacion que le permita, entre otras cosas,
dominar las técnicas de la mediacién, concretando su articulo 4.1 que la formacion espe-
cifica que habra de recibir el mediador (entiéndase “mediador concursal”) ha de com-
prender, como contenido minimo, entre otros, aspectos psicolégicos, de ética de la
mediacion y de técnicas de comunicacion, negociacion y de resolucion de conflictos. No
s6lo ha de comprender este contenido, sino que, ademas, ha de comprender el marco ju-
ridico y aspectos procesales, incluyendo, conforme al articulo 4.2 un 65 % de duracién re-
lativo al plano tedrico y el 35% restante de cardcter eminentemente practico, conformado
con ejercicios y simulacion de casos, asi como con la participacion asistida en mediaciones
reales, con una duracion total minima de 100 horas de docencia efectiva conforme al ar-
ticulo 5 del RD. A dicha formacién inicial, el articulo 6 del RD afiade la necesidad de la
continua formacion de los profesionales de la mediacion mediante el desarrollo de una o
varias actividades de formacion continua en materia de mediacion, actividades de sentido
meramente practico y con una duracién minima de 20 horas, al menos cada cinco afios.
Es decir, si observamos el tipo de formacién que quiere el legislador que tenga el mediador
(entiéndase “mediador concursal”), veremos que con el caracter abierto que quiere dotar
a esta formacion (apartado Il del Predmbulo), se abre la puerta a una cierta indefinicion
en el perfil que ha de tener e

|u

mediador concursal”.

Es cierto que el legislador pone el acento en los aspectos negociadores o de homocom-
posicion, queriendo dotar al “mediador concursal” de una rica formacion en técnicas de
negociacion. Pero, no lo dejemos pasar, no olvida que los contenidos formativos han de
enriquecerse con perspectivas juridicas y procesales, lo cual es l8gico, habida cuenta del
decisivo papel que puede tener e , en caso de fracaso del acuerdo
extrajudicial de pagos. Pero, fundamentalmente, el legislador disefia un plan formativo del
“mediador concursal”, en el que por su amplitud, caben tanto habilidades de heterocom-
posicién como de homocomposicion, lo que aboca a que sean los centros formativos del
articulo 7 del RD, quienes realmente perfilen el contorno de actuacion de los “mediadores
concursales”, y por tanto, quienes a la postre configuren la figura del “mediador concursal”
como una figura de heterocomposicién, de homocomposicion o como esta especie de
“tertium genus” que parece desprenderse del nuevo titulo X de la LC.

| u |II

mediador concursa
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Eso si, no sé si consciente o inconscientemente, el legislador ha dejado en manos de los
centros formativos del articulo 7 del RD algo tan delicado como el disefio de “mediador
concursal”, por lo que estos centros adquieren una relevancia extraordinaria en la defini-
cién del nuevo sistema de solucion extrajudicial de conflictos. De ahi que augure que las
tensiones y presiones que se habian depositado sobre los hombros de los jueces, convir-
tiendo a éstos en figuras alejadas de su esencia de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, se
desplazaran, levemente eso sf, hacia los hombros de los centros de formacion, asi como
que considero que para evitar monopolios o concentraciones de poder que contaminen el
sistema, es preciso que se establezcan mecanismos de control o seguimiento de la labor
de estos centros de formacion, que permitan corregir las desviaciones que del objetivo
fundamental de formacion se puedan producir. Es decir, si bien de manera incipiente, he
observado en los Ultimos meses un posicionamiento claro de los actores del procedimiento
concursal (abogados, economistas, administradores concursales, y, en menor medida, jue-
ces) de cara al control de la formacién, formacién necesaria y deseable, pero que no ha
de actuar, en un mercado libre como el que propugna el articulo 38 de la Constitucién Es-
pafiola, como una barrera de entrada. Es cierto, también, que, fundamentalmente en si-
tuaciones de crisis como las que han presidido las actuaciones concursales en los Ultimos
afios, han aterrizado en las labores de administracion concursal paracaidistas ajenos a la
materia y que su escasa o deficiente formacion, ha restado precision y calidad juridica a
la tramitacién de los concursos, con resultados desgraciadamente discutibles para el bien
de los concursados, pero creo que el sistema disefiado por el RD ha de servir para que el
mercado expulse a quien no logre adquirir la formacion adecuada, pero no para monopo-
lizar, creando barreras de entrada, la labor concursal mediante el control de la formacion.

Es una herramienta magnifica para que los profesionales del concurso puedan competir
de igual a igual, asi como para garantizar la calidad del trabajo en la tramitacién de los
concursos, pero debemos evitar que se convierta en una barrera de entrada, que no posi-
bilite la labor de “mediador concursal” a todos aquellos que por su propio mérito y capa-
cidad, adquieran las habilidades y conocimientos necesarios para desarrollar su labor de
una manera profesional y benéfica para los concursados.

Esta labor de supervision creo que es la que ha querido adoptar el legislador al obligar en
el articulo 7.1 del RD a que la formacién se imparta por centros o entidades de formacion,
publicos o privados, que cuenten con habilitacion legal para llevar a cabo tales actividades
o con la debida autorizacion por la Administracién publica con competencia en la materia.
Ademés, concreta que los formadores de carécter practico habran de reunir las condiciones
previstas en el RD de 13 de diciembre de 2013 para la inscripcion en el Registro de Me-
diadores e Instituciones de Mediacién (articulo 7.2 del RD).
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En el caso de los mediadores concursales, el articulo 18 del RD indica que podran solicitar
la inscripcion como “mediadores concursales” las personas naturales o juridicas que acre-
diten el cumplimiento de los requisitos exigidos por el nuevo articulo 233.1 LC. Es decir,
se aleja a los jueces de participar en estos cursos formativos, lo cual, por otra parte, el
tiempo dird si es acertado o no, o si realmente sera asi o no. Pero, al menos, si que pone
el acento en algo querido por el legislador, y que entiendo que no debe perderse de vista:
el legislador se propone con este sistema del acuerdo extrajudicial de pagos, aliviar de
trabajo a los Juzgados de lo Mercantil, mediante la articulacion de un sistema privado de
solucion de conflictos que permita adelgazar la carga de trabajo de los Juzgados. Y para
ello, coloca sobre los hombros de los profesionales de la tramitacion de los concursos la
decisiva tarea de que den contenido a una ley que permita hallar soluciones a los conflictos
no sélo menos cruentas, sino fundamentalmente mas baratas.

Finalmente, el Ministerio de Justicia ejercera una especie de papel tutelador de estos cen-
tros, al obligar el articulo 7.3 del RD a la remision al Ministerio de los programas de for-
macion, indicando sus contenidos, metodologia y evaluacion de la formacion, asi como el
perfil de los profesionales a los que vaya dirigida en atencion a su titulacion y experiencia,
acompafiando el modelo de certificacion electrénico de la formacién que entreguen a sus
alumnos. Habida cuenta de que los centros han de estar habilitados o autorizados, la re-
mision de dicha informacion juega un papel propio de la rendicién de cuentas de lo ac-
tuado, y, aunque no lo diga el RD, entiendo que el Ministerio de Justicia, podréa retirar esa
autorizacion o habilitacion en funcién del resultado de esa rendicién de cuentas. Ahora
bien, dado que no manifiesta nada el RD de 13 de diciembre de 2013, habra que estar al
devenir de los acontecimientos para observar como ejerce efectivamente el Ministerio de
Justicia la supervision sobre estos centros formativos. Dicha supervision sera necesaria
para evitar desviaciones indeseadas del objetivo de una formacién que garantice la neu-
tralidad en la actuacion del “mediador concursal”.

Confidencialidad

El articulo 9 de la Ley 5/2012 exige que el mediador actle con pleno respeto a la nota de
confidencialidad, de tal forma que en el procedimiento judicial no dé a conocer los datos
o0 documentos de los que ha tenido conocimiento como consecuencia de su actuacion
como mediador. De esta forma, si fuera un verdadero mediador, conforme al citado articulo
9, Uinicamente podria utilizar la informacion obtenida durante su labor en el concurso con-
secutivo posterior (piénsese en las posibles acciones de reintegracion o de calificacién), si
hubiera recibido la autorizacion expresa de las partes para ello. Dicha dispensa, en la prac-
tica, es dificil que pueda obtenerse del deudor, méxime cuando dicha autorizacion puede
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dar lugar a que se califique su concurso como culpable. La propuesta 82 del primer bloque
de propuestas aprobadas por los magistrados de Madrid apuesta por el caracter especial
de la legislacién concursal y por tanto, por la preeminencia del interés del concurso respecto
del status del “mediador concursal” y sefiala la posibilidad de utilizar en el seno del con-
curso, el conocimiento adquirido en el seno del acuerdo extrajudicial de pagos:

“Respecto de ello, debe tenerse presente que:

(i) El mediador concursal es una figura de primera importancia durante la tramitacion del
expediente para el acuerdo extrajudicial, incluso con la elaboracion del plan de pagos
(vd. art. 236.1 LC). Ello implica el acceso al conocimiento de datos y hechos especial-
mente sensibles en lo tocante a la actividad econdmica del deudor, que quedaria com-
prendido en el deber de confidencialidad del art. 9.1 Ley de Mediacion. Ello haria
imposible su uso para posteriores acciones de reintegracion y calificacion concursal.

(ii) La unica excepcion admitida en el art.9.2.a) Ley de Mediacion es la exoneracion por
escrito de dicho deber de confidencialidad a favor del mediador.

(iii) Pese a ello, se ha de entender que la mediacidn concursal retine, por designio legal,
una serie de especialidades respecto a las caracteristicas generales de la mediacion,
de modo que singularizan su funcidn y la instrumentan respecto al eventual concurso
consecutivo, para actuar como administrador concursal. De ello es posible derivar una
exoneracion legal implicita de dicho deber de confidencialidad en estos casos, sélo
especificamente respecto de la posterior actuacion como administrador concursal (en
linea con el art 7.2 b) de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles). Ello sin perjuicio de que pueda constituir una buena practica del me-
diador obtener dicha exoneracion expresa por escrito, a los efectos del eventual con-
curso posterior; al principio de su labor de mediacion.”

Por otro lado, si no fuera posible utilizar la informacion de la que se ha tenido conocimiento
como “mediador concursal”, ¢no podra exigirsele responsabilidad al “mediador concur-
sal”, si posteriormente es nombrado administrador concursal en el concurso consecutivo
posterior, por el hecho de no haber adoptado todas las medidas necesarias para la satis-
faccion correcta de los créditos, en definitiva, por no haber actuado en interés del concurso?
Ademas, como mencionaré en el dltimo punto, si ha de asumir dos seguros, uno como
“mediador concursal” y otro como administrador concursal, es porque el “mediador con-
cursal”, por fuerza, ve transmutada su naturaleza juridica con la declaracion del concurso
consecutivo, de “mediador concursal” a administrador concursal, y por tanto al verse sujeto
a nuevos principios, la actuacion conforme al interés del concurso, el “mediador concursal”
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debe actuar conforme a éstos. En dicha defensa del interés del concurso entiendo que
puede utilizar una informacion respecto de la que, al haber transmutado su naturaleza, ya
no tiene obligacion de confidencialidad.

No obstante, el mantenimiento de la tesis del paragrafo anterior puede erigirse en un im-
portante 6bice para que el deudor se acerque sin recelos al expediente del acuerdo extra-

judicial de pagos, ya que si es posible que la informacion con la que cuente el “mediador
concursal” sea utilizada para que su concurso consecutivo sea declarado culpable, quizas

no proporcione toda la informacion o directamente ni se plantee acudir a este expediente.

EI RD de 13 de diciembre de 2013 no ha venido a aclarar esta cuestion, ya que su articulo
27 indica que el seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente del mediador com-
prenderd la cobertura de todos los dafios y perjuicios, distintos a los resultados esperados
de la mediacién, como los derivados de la infraccion, entre otras, del principio de confi-
dencialidad.

| " |u

¢Realmente puede exigirse responsabilidad al “mediador concursal” por infringir el prin-
cipio de confidencialidad, cuando tras declararse el concurso consecutivo ha transmutado
su naturaleza y ha dejado de ser “mediador concursal” para pasar a ser administrador
concursal? Entiendo que esta transmutacion delimita el campo de la responsabilidad del
“mediador concursal”, cual es hasta la declaracién de concurso consecutivo. No puede
entenderse de otra forma, ya que si durante la tramitacion del concurso consecutivo el

|ll

“mediador concursal” actla sujeto al principio de confidencialidad, podemos encontrarnos

con resultados desastrosos para el interés del concurso.

Ademas, pienso que constituye un acicate para que el deudor se comporte de manera leal
con el “mediador concursal” durante el acuerdo extrajudicial de pagos, ya que, si bien es
cierto que la experiencia demuestra que los concursados menos colaboradores resulten
desgraciadamente mas favorecidos por el procedimiento concursal, también lo es que la
debida colaboracién del deudor puede evitar que lleguemos al concurso consecutivo, y
que si se llega por la actitud de los acreedores, la actitud del deudor debe ponderarse en
beneficio suyo. En definitiva, el RD de 13 de diciembre de 2013 no desmiente mi conclusion
de que el deber de confidencialidad debe observarse hasta que el “mediador concursal”
transmuta su naturaleza con la declaracion del concurso consecutivo, en cuyo caso quedara
su actuacion sujeta a otros principios.
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Voluntariedad y libre disposicion

@ El articulo 6 Ley 5/2012 indica que ninguna de las partes en la mediacién estara obligada
a mantenerse en el procedimiento de mediacién ni a concluir un acuerdo. Estas notas de
la mediacion no son predicables respecto del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos
y esto por las siguientes razones:

1) Porque el nuevo articulo 237.1 LC establece como sancién o como incentivo para que
el acreedor ordinario asista a la reunion o manifieste su aprobacion u oposicion al
plan de pagos, la postergacion de su crédito en el concurso consecutivo posterior, lo
que introduce una cierta coercitividad incompatible con la nota de voluntariedad de
la mediacién segUn su normativa.

2) Porque el nuevo articulo 242.1 LC indica que el concurso consecutivo se declarara,
entre otras razones, por la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos,
lo que también compadece mal con la nota de libre disposicién que se predica de la
mediacion.

(99) En cambio, las soluciones previstas en la nueva legislacion, asi como la posible anulacién
del acuerdo previsto en el nuevo articulo 239 LC se asemeja a la anulacion del laudo ar-
bitral. Es cierto que la Ley 5/2012 prevé la accion de nulidad, que no de anulacion, del
acuerdo alcanzado en la mediacion (articulo 23.4), mas esta posibilidad Gnicamente puede
ejercitarse por las causas que invalidan los contratos, sin que entre éstas se encuentren
las razones meramente formales del nuevo articulo 239.2 LC.

@ Por otra parte, el nuevo RD de 13 de diciembre de 2013 confirma la imposibilidad de pre-
dicar esta nota de la voluntariedad respecto del “mediador concursal”. Asi, el articulo 11
del RD, titulado “Voluntariedad de la inscripcion”y situado dentro del capitulo dedicado
al Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién, parte de la regla general de que
la inscripcion de los mediadores y de las instituciones de mediacion en el Registro es vo-
luntaria, excepcionando el supuesto de los “mediadores concursales”, en el que fija su
inscripcion como obligatoria conforme al nuevo articulo 233.1 de la LC. Y es obligatoria
precisamente porque el articulo 233.1 de la LC obliga al requisito previo de la inscripcion
para su nombramiento como “mediador concursal”, siendo este nombramiento quien de-
termina el comienzo del expediente y, en su caso, el administrador concursal del concurso
consecutivo. Por tanto, las partes no tienen tanta libertad para acudir al procedimiento
del acuerdo extrajudicial de pagos, y despegarse de él, asi como no tienen la posibilidad
de controlar el procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos, dejando poco margen
de actuacion a los interesados.
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Conclusion

@ Por tanto, es dificil mantener, sin alejarnos de la propia regulacién propuesta en la Ley
5/2012, que nos encontremos propiamente ante un supuesto de mediacion, sino mas bien
ante un “tertium genus” entre las figuras del mediador y del arbitro, 0 como algun sector
de la doctrina procesalista ha denominado, ante un mediador impropio.

CONOCIMIENTOS JURIDICOS

Dicho lo anterior, sujetandonos a las condiciones que segun el legislador ha de reunir el
“mediador concursal”, podremos acertar a definir las notas de conocimientos y respon-
sabilidad que han de presidir la actuacién del “mediador concursal”. As, el nuevo articulo
233 LC exige que el “mediador concursal” retina los siguientes conocimientos:

1) La condicion de mediador, conforme al articulo 11 Ley 5/2012: esta norma distingue

seguin que nos encontremos ante un mediador persona natural o fisica 0 un mediador
persona juridica:

a) Persona natural: serd preciso (i) que se halle en pleno ejercicio de sus derechos
civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan estar sometidos
en el ejercicio de su profesion; (i) que esté en posesion de titulo oficial universitario
o de formacion profesional superior; (iii) que tenga formacion especifica para des-
arrollar la labor de mediador, formacién que adquirird mediante la realizacion de
los correspondientes cursos impartidos por medio de instituciones debidamente
acreditadas; y (iv) que suscriba un seguro o garantia equivalente que cubra las
responsabilidades derivadas de su actuacion.

b) Persona juridica: sera preciso (i) que designen a una persona natural que repre-
sente a la entidad y que redna las condiciones previstas en la letra a.

2) Alguna de las condiciones del administrador concursal, conforme a lo dispuesto en
el articulo 27 LC: serd preciso que la persona natural

(i) sea un abogado en ejercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva
en el ejercicio de la abogacia;

(i) hubiera acreditado formacion especializada en Derecho Concursal; o

(iii) sea economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de ex-
periencia profesional, con especializacién demostrable en el dmbito concursal. En
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3)

el caso de persona juridica, es preciso que uno de sus representantes redna las
condiciones anteriores. En ambos caso, sera preciso que el administrador concursal
suscriba un seguro de responsabilidad civil que cubra su actuacién como admi-
nistrador.

La necesidad de constar en la lista oficial que se publicara en el Boletin Oficial del
Estado: todavia no consta que se haya creado la citada lista, lo que hace inoperante
la posibilidad de activar este sistema, si bien es de esperar que se cree este listado, y
que ademas se especifiquen qué cursos se han de superar para acreditar la valia para
ejercer como “mediador concursal”.

El reciente RD de 13 de diciembre de 2013 ha perfilado los conocimientos especificos que
han de reunir los “mediadores concursales”. Y lo ha hecho en dos lineas fundamentales:

a)

Formacion: me remito a lo sefialado en los paragrafos 90 y siguientes, en el que de
una manera critica he expuesto el contenido de los articulos 3y siguientes del RD de
13 de diciembre de 2013.

Publicidad de la formacién: al desarrollar en el capitulo Il del RD de 13 de diciembre
de 2013 el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, instrumento nece-
sario para articular el sistema del acuerdo extrajudicial de pagos, indirectamente otorga
relevancia a la publicidad de la formacion de los mediadores.

Es decir, el legislador disefia un sistema que permita dotar de cierta transparencia y
seguridad al nombramiento de los “mediadores concursales”, sugiriendo tangencial-
mente a los jueces el nombramiento secuencial de los administradores concursales.
Asi, tras afirmar como caracteres generales en los articulos 11y 12 del RD, la obliga-
toriedad de la inscripcién (con el otorgamiento del consentimiento para el tratamiento
de los datos) y la funcionalidad del Registro como prueba de los requisitos exigidos al
“mediador concursal”, desarrolla en tres secciones (seccién primera, relativa a la ins-
cripcion de los mediadores; seccién sequnda, relativa a la inscripcion de los “media-
dores concursales”; y seccion tercera, relativa a la inscripcion de las instituciones de
mediacion) la publicidad de este instituto publico. Y en la regulacién de la publicidad,
el articulo 18 del RD obliga a las personas que soliciten la inscripcién acreditar que
relinen los requisitos del nuevo articulo 233.1 de la LC. Ademas, en el formulario de
solicitud, tratandose de personas naturales, el articulo 18.2 del RD se remite al articulo
14 del RD, que en su apartado 1° indica que deberan hacerse constar, entre otros
datos, la especialidad profesional, la titulacién y experiencia profesional, la formacién
especifica de mediacion, el ambito geogréfico de actuacion, o su integracion, en su
caso, en una institucién de mediacién. Ademds, el articulo 18.2 del RD obliga al soli-
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citante persona natural que aporte la documentacién acreditativa de que rednen las
condiciones exigidas por el articulo 27.1.1°y 2° LC. Simplifica el RD de 13 de diciembre
de 2013 la acreditacion de estos requisitos en el caso de que el solicitante estuviera
colegiado, ya que en este caso podrd justificar el cumplimiento de los requisitos sefia-
lados mediante la presentacién del certificado en formato electrénico del correspon-
diente Colegio.

De esta forma, y poniendo este punto en conexion con la letra anterior, vemos que in-
directamente el legislador esta apostando porque la formacion se imparta en los Co-
legios profesionales y que sean éstos, como instituciones supraindividuales y garantes
de los intereses de la profesion, quienes aseguren que quien tenga acceso al Registro
pueda cumplir la labor encomendada. Insisto en el peligro de que la concentracion de
la formacién en escasos centros formativos puede suponer una barrera de entrada,
riesgo que sin duda quedara compensado y conjurado con una adecuada supervision
y con la implementacion de criterios de mérito y capacidad en la imparticion de los
cursos formativos. Si asi fuera, podriamos confiar en que las personas que cuentan
con el certificado del Colegio cuentan con la formacién adecuada y que por tanto pue-
den incluirse en el Registro a los efectos de su designacion por el método secuencial.
Pero es mas, si asi fuera, los propios jueces que nos dedicamos a estas tareas, nos ve-
riamos favorecidos, ya que si las listas del Registro garantizan un nivel minimo de for-
macion y de profesionalidad, la designacion secuencial de los incluidos en esas listas,
garantizaria el éxito para los procedimientos concursales, asi como despejaria cualquier
sospecha infundada sobre la tan traida y manida polémica de la designacion de los
administradores concursales. Si se trata de un cargo de confianza, esta confianza viene
representada por los conocimientos y experiencia, por lo que si existe un mecanismo
que garantice que los profesionales conjugan ambos verbos (conocer y experimentar),
perderd cualquier interés en saber quién se pone al frente de un procedimiento con-
cursal y, por ende, garantizara el desapego de los jueces hacia el nombramiento. Al
menos, a mi me darfa igual quien de la lista resulta secuencialmente nombrado, si el
sistema me garantiza la formacion y capacitacion del administrador concursal desig-
nado. De ahi la importancia, entiendo que capital, que tiene la formacién, y la tras-
cendencia de que el reciente RD de 13 de diciembre de 2013 se implemente con éxito,
evitando la mercantilizacién de la formacion.

(104 En el caso de las personas juridicas se indica que deben acompafar los mismos documen-
tos acreditativos, si bien se afiade que deben concretarse las personas naturales que por
figurar inscritas en las secciones primera o segunda del Registro de Mediadores e Institu-
ciones de Mediacién, podran desarrollar la actividad de mediacién en representacion de
la persona juridica, asi como que éstas retinen las condiciones del articulo 27.1.pérrafo
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ultimo de la LC. En dicha regulacion aprecio una pequefia grieta que espero que no dé
lugar a que nos encontremos ante una verdadera valvula de escape que haga que el sis-
tema disefiado por el legislador resulte burlado. En efecto, si las personas juridicas pueden
ejercer la labor de “mediacién concursal” y figurar en las listas si entre sus componentes
se encuentran alguna persona que redina estas condiciones, es una posibilidad cierta la
hipotesis de que ciertos profesionales que no retnan estas condiciones (de formacion, de
experiencia, etc.) se asocien a personas que si reinan estas condiciones, con la Unica in-
tencion de aportar el certificado que le habilite a sequir actuando en el mercado y ser in-
cluido en la lista secuencial. Esta corruptela del sistema puede, sin embargo, ser facilmente
expurgada por la recta conducta de quien consiga la formacion para ser incluido en las
listas. De ahi, insisto, en la necesaria labor de supervision de los centros de formacion,
para evitar mercantilizar la formacion y para lograr una formacion ética de los profesionales
que huyan de ser utilizados de esta forma.

Una vez registrados, conforme sefiala el articulo 19 del RD, el Registro comunicara inme-
diatamente y por medios electronicos a la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado los
datos del “mediador concursal” a los efectos de incluirlos en el Portal a que se refiere el
nuevo articulo 233.1 de la LC. El ingreso tendra lugar, segun el articulo 19.2 del RD, por
orden estrictamente cronoldgico de recepcion, situdndose en ese momento al final de la
secuencia. El nombramiento por el Notario o por el Registrador Mercantil del “mediador
concursal” se efectuard, a decir del articulo 19.3 del RD, mediante el suministro de los
datos del mediador concursal que de forma secuencial corresponda, de entre los que ten-
gan el domicilio en la provincia designada por el solicitante, y si no fuera posible hallar
“mediadores concursales” en la provincia designada, en las provincias limitrofes, y si no,
en la Comunidad Auténoma, para finalmente, en el caso de que no fuera posible en nin-
guno de los casos anteriores designar “mediador concursal”, buscarlo en el territorio de
Espafia. Si el “mediador concursal” designado no aceptase el cargo, sera colocado en la
parte final de la secuencia, y el Registrador Mercantil o el Notario procederan a un nuevo
nombramiento. Es decir, el legislador ha optado por un sistema secuencial, como ya he
comentado. Veremos si la experiencia es o no positiva, para que, en el caso de que sea
positiva, no deba provocar recelos extenderla a la designacion de los administradores con-
cursales.

RESPONSABILIDAD

@ Ya hemos visto antes que el régimen de responsabilidad a que se somete el denominado

“mediador concursal” es doble: el propio del mediador y el propio de la administracién
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concursal. De ahi que debe exigirse que el “mediador concursal” deba suscribir un doble
sequro: el propio del mediador y el propio del administrador concursal. Esta doble sus-
cripcion debe exigirse en el estadio inicial del procedimiento, por cuanto que la transmu-
tacién de la naturaleza del “mediador concursal” en administrador concursal se produce
“ope legis”, salvo causa justificada, por lo que no deberia nombrarse a un “mediador
concursal” que no pueda ser administrador concursal, por cuanto que no haya prestado
el correspondiente seguro.

| " |u

La obligacion de aseguramiento del “mediador concursal” ha quedado concretada en el
capitulo IV del RD de 13 de diciembre de 2013, al sefialar su articulo 26.1 que todo me-
diador (entre ellos, el “mediador concursal”) deberé contar con un contrato de seguro de
responsabilidad civil o una garantia equivalente por cuya virtud el asegurador o entidad
de crédito se obligue, dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a
cargo del mediador asegurado de la obligacién de indemnizar por los dafios y perjuicios
causados en el ejercicio de su funcion.

El apartado 2 del citado articulo sefiala que este seguro o garantia puede ser contratado
0 bien a titulo individual o bien dentro de una péliza colectiva que incluya la cobertura de
la responsabilidad correspondiente a la actividad de mediacion, aclarando el apartado 3
del citado articulo que cuando estemos ante mediadores encuadrados en una institucion
de mediacion, la cobertura podra ser asumida por ésta. Si estamos a la naturaleza del
“mediador concursal”, podré entenderse que estas exigencias lo son mientras actlie como
“mediador concursal”, ya que ha de responder de los dafios que deriven de su actuacion
como tal. Asi lo corrobora el articulo 27 del RD, al concretar que la cobertura lo es respecto
de los dafios y perjuicios causados por resultados distintos a los esperados de la mediacion
provocados por actos u omisiones, asi como por los derivados de la infraccién de los prin-
cipios de imparcialidad y confidencialidad, error profesional o la pérdida o extravio de ex-
pedientes y documentos de las partes.

En relacion con la regla del articulo 27 del RD de 13 de diciembre de 2013, me entra la
duda de cdmo medir que un resultado distinto de lo esperado en la mediacion puede pro-
ducir un dafio, es decir, de cémo acreditar la relacion de causalidad. Digo esto porque el
éxito del sistema extrajudicial de pagos no parece radicar tanto en la labor del “mediador
concursal”, como en la predisposicién de las partes a llegar a un acuerdo, y viendo que
en la mayor de las ocasiones los actores seran la Administracion Publica y los bancos, asi
como teniendo presente las reservas con la que se han tratado sus créditos, deja el su-
puesto de hecho limitado a auténticos desacuerdos entre el deudor y el “mediador con-
cursal”, desacuerdos provocados, inevitablemente, no por la mala conducta del “mediador
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concursal”, sino por la falta de colaboracion del deudor. Es una hipétesis que convendra
el lector que no deja de ser muy probable. Por esta razén, pienso que el Ginico ambito real
de responsabilidad del “mediador concursal” lo es por error profesional, riesgo de error
que puede paliarse en buena medida con una adecuada formacion del profesional.

Por ltimo, el articulo 28 del RD concreta cudl serd la suma asegurada y el articulo 29 del
RD indica la obligacién de aseguramiento que tienen las instituciones de mediacion.

Nos encontramos ante una situacién provisional, ya que el Registro de Mediadores e Ins-
tituciones de Mediacion no entrara en vigor, conforme sefiala la Disposicion Final Tercera
hasta el dia 1 de abril de 2014, siendo que la publicidad del Registro tendra efectividad
el dia 1 de junio de 2014.

De esta forma, si bien se estan presentando solicitudes de designacién de “mediadores
concursales” a Notarios o a Registradores Mercantiles, la experiencia esta demostrando
que no se inician expedientes por falta de listas. Asi, al menos, ocurre con el Registro Mer-
cantil de Palma de Mallorca. No es, empero, la experiencia de los Registros Mercantiles
de Barcelona, siendo de destacar la resolucion del Registro Mercantil de Barcelona de 28
de noviembre de 2013, en la que disponia literalmente que “Solicita de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado, en aplicacién de lo que establece el articulo 356
del Reglamento del Registro Mercantil y en base a los hechos y fundamentos de Derecho
referidos, autorizacion para que pueda solicitarse del decanato de los juzgados de lo Mer-
cantil de Barcelona la puesta a su disposicién de la lista a que se refiere el articulo 27.3
de la Ley Concursal para proceder a un nombramiento aleatorio de mediador concursal
que cumpla con los requisitos de los articulos 27.1y 233.1 de la Ley Concursal”. Quizas
éste podria ser el camino a recorrer hasta la efectiva vigencia del Registro de Mediadores
e Instituciones de Mediacion.

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS - REFOR EXPERTOS EN ECONOMIA FORENSE



110 puntos de reflexion en torno al acuerdo extrajudicial de pagos

CONCLUSION

En conclusion, el sistema disefiado por el legislador ciertamente presenta algunas lagunas o
fallas de sistematizacién, pero ofrece una herramienta que, con el esfuerzo de todos, puede dar
lugar a ser mas efectiva de lo que pueda parecer en un primer momento. En este sentido, puede
admitirse que la técnica legislativa empleada no ha sido la mas adecuada. Incluso, una lectura
comprensiva del nuevo texto legislativo puede llevarnos a pensar que se ha redactado por dis-
tintas personas, sin conexién ni comunicacion entre ellas.

Pero, no obstante los indudables inconvenientes y censuras que presenta el nuevo texto legis-
lativo, también pienso, y a esto he dedicado el presente trabajo, que el nuevo texto normativo
presenta ventajas y campos que deben explorarse, a la espera de que el rédito sea mas benefi-
cioso que los catastréficos augurios, y fundamentalmente a la espera de que la correcta inter-
pretacion de sus preceptos contribuya a revitalizar la economia y, ojald, a sustituir la funcion
(entiéndase bien) de chatarreros, de liquidadores, que lamentablemente adoptamos los opera-
dores juridicos en los procedimientos de insolvencia, en fuente de regeneracion, de refinanciacion
y de creacién de riqueza.

Con este animo he estudiado en el presente trabajo cuales son las distintas estrategias que
pueden adoptar los operadores fundamentales de los nuevos procedimientos (acreedor, deudor
y mediador concursal), para de esta forma, més que proporcionar soluciones, se introduzca en
el debate dmbitos de reflexion para que, con la ayuda y contribucion solidaria de todos nosotros,
podamos hacer de la presente ley un instrumento valido y revitalizador. Espero y deseo haber
logrado mi objetivo.

CONSEJO GENERAL DE ECONOMISTAS - REFOR EXPERTOS EN ECONOMIA FORENSE

ACTUACION DE LOS ECONOMISTAS EN EL AMBITO DE LA MEDIACION

GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

-
m



EDITA
Consejo General de Economistas
REFOR Expertos en Economia Forense

Deposito Legal: M-3099-2014
ISBN: 978-84-86658-31-1

Disefio y maquetacion: desdecero, estudio grafico

Imprime: Gréficas Menagui



VOLUMEN 1

Nota Técnica 1 - Entrada en vigor de la ley 38/2011 de reforma
de la Ley Concursal. Caso especifico de inversion del sujeto pasivo
del IVA.

Nota Técnica 2 - Canon curricular orientativo para la confeccion
de los listados de personas, administradores concursales
profesionales, que se presentan en los correspondientes Decanatos
de los juzgados competentes en materia mercantil.

Nota Técnica 3 - La administracion concursal tras la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal.

Nota Técnica 4 - Aproximacion a modelos orientativos de Turnos
Profesionales y listados de Colegios de Economistas en el ambito
forense. Novedades en los listados del administrador concursal
y experto independiente.

Nota Técnica 5 - Sobre la colegiacion obligatoria en Economistas
para ser Administrador Concursal Economista.

Nota Técnica 6 - El sequro de responsabilidad civil de la
administracion concursal del articulo 29.1 de la Ley Concursal
38/2011.

Nota Técnica 7 - Referencia curricular forense de los miembros
del REFOR-CGE.

Nota Técnica 8 - Sobre la actuacion del experto independiente
en la reforma concursal.

Nota Técnica 9 - El Régimen transitorio de la reforma concursal
de la Ley 38/2011. Aproximaciones al quehacer cotidiano. La
comunicacién del proyecto de inventario y lista de acreedores en
el Régimen transitorio.

Nota Técnica 10 - Novedades incorporadas por la ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal a los efectos
de la gestion del concurso.

Nota Técnica 11 - Criterios para el computo de créditos del canon
curricular en el ambito del REFOR-CGCEE tenor del articulo 27.1
y 27.3 Ley 38/201.

Nota Técnica 12 - Situacion del Proyecto de Ley de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.

Nota Técnica 13 - Condiciones institucionales para la homologacién
de jornadas y cursos en materia econémico forense.

Nota Técnica 14 - Primer andlisis de urgencia del RD del seguro
del administrador concursal.

Nota Técnica 15 - Actualizacion criterios orientativos listados
concursales y periciales Colegios de Economistas.

VOLUMEN 2

Nota Técnica 16 - Papel del economista en la mediacion civil y
mercantil.

Nota Técnica 17 - La situacion concursal de las personas fisicas.

Nota Técnica 18 - Consideraciones en torno al Registro Publico
concursal.

Nota Técnica 19 - El Reglamento que desarrolla la Ley de
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Notas Tecnicas

REFOR

un plus de
orientacion técnica
para el economista
forense

WWW.refor.economistas.es



GUIAS DE ACTUACION PROFESIONAL

Esta nueva coleccién se ha creado en el seno de REFOR-Expertos
Forenses del Consejo General de Economistas, con el objetivo
de facilitar herramientas de uso y trabajo en todos los dmbitos
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