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 Quiero dedicar este libro a José Mª Bernat,

de quien he aprendido que la justicia no puede contentarse

con una aplicación mecánica de las leyes
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Abreviaturas y normativa


 






	CC
	Código civil.



	CP
	Código penal.



	LC
	Ley 22/2003, Ley Concursal, de 9 de julio.



	LEC
	Ley/2000, de 7 de enero, Ley de Enjuiciamiento civil.


	
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social.

	
Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial.

	
Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social.


	Ley de Emprendedores
	
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización.



	Ley General Tributaria
	
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



	Ley de Mediación
	
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles.



	LOPJ
	
Ley Orgánica del Poder Judicial.



	LSecOp
	
RDL 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social.


	RDL 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.


	RD 1860/2004
	
Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.



	
RD 892/2013
	Real Decreto, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Público Concursal.
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Introducción


 El día 27 de febrero de 2015 el Consejo de Ministros aprobó por la vía del Real Decreto Ley el llamado de mecanismo de segunda oportunidad. Al día siguiente se publicó en el Boletín Oficial del Estado ese RDL con el número 1/2015 y el título de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de carga financiera y otras medidas de orden social (LSecOp). El día 2 de marzo entraba en vigor la norma con generoso régimen transitorio. El RDL tras su entrada en vigor y convalidación fue tramitado como proyecto de Ley aprobado por las Cortes como Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reducción de la carga financiera y otras medidas de orden social. La Ley 25/2015 reproduce sustancialmente el contenido del RDL, incluida su exposición de motivos, realizando únicamente algunos ajustes técnicos y aclaratorios.

Con la aprobación de este Real Decreto se daba por fin satisfacción a una amplia reivindicación social que reclamaba desde hacía años la necesidad de una legislación protectora de las personas físicas, de los particulares, que paliara de modo efectivo las consecuencias de la crisis económica en millares de familias españolas. Esta reivindicación también se había extendido a diversos sectores académicos y judiciales que consideraban que el ordenamiento jurídico español no disponía de mecanismos homologables a los de otros países de nuestro entorno que disponían desde hacía años de instrumentos jurídicos para la remisión o perdón de deudas de personas insolventes, la llamada segunda oportunidad.

La exposición de motivos del RDL 1/2015 hace referencia a la incidencia de la crisis económica, la exposición de motivos del RDL se reproduce literalmente en la exposición de motivos de la Ley 25/2015:

«muchas situaciones de insolvencia son debidas a factores que escapan del control del deudor de buena fe, planteándose entonces el fundamento ético de que el ordenamiento jurídico no ofrezca salidas razonables a este tipo de deudores que, por una alteración totalmente sobrevenida e imprevista de sus circunstancias, no pueden cumplir los compromisos contraídos. No puede olvidarse con ello que cualquier consideración ética a este respecto debe cohonestarse siempre con la legítima protección que el ordenamiento jurídico debe ofrecer a los derechos del acreedor, así como con una premisa que aparece como difícilmente discutible: el deudor que cumple siempre debe ser de mejor condición que el que no lo hace».


El término «Segunda Oportunidad» tiene una naturaleza más social que jurídica, sin embargo es lo suficientemente expresivo como para que haya sido adoptado por el ordenamiento jurídico español como un término más comprensible, más plástico, que el de remisión de deudas, exoneración o condonación de deudas.

El objetivo de la norma es sencillo, trata de establecer el marco jurídico y económico en el que una persona física insolvente, una persona física que no puede hacer frente a sus obligaciones ordinarias, pueda ver reducidas en todo o en parte sus deudas una vez ha finalizado el proceso de venta de todo su patrimonio. Hasta la entrada en vigor de la LSecOp un particular que no fuera comerciante si solicitaba un concurso voluntario y no conseguía aprobar un convenio se veía abocado a un doloroso proceso de liquidación de su patrimonio que finalizaba sin que se le condonaran o extinguieran las deudas no satisfechas.

El artículo 178.2 de la Ley Concursal (LC) era claro al advertir que el deudor persona natural quedará responsable del pago de los créditos restantes, por lo tanto los acreedores que no habían visto satisfecho su crédito en el ámbito del concurso podían iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acordara la reapertura del concurso o no se declara nuevamente. Este precepto no era sino una consecuencia lógica del artículo 1911 del Código civil, que establecía que el deudor respondía de sus obligaciones con sus bienes presentes y futuros, era el reflejo de la llamada responsabilidad universal del deudor.

El deudor persona física aunque pudiera instar el concurso quedaba así condenado como el rey Sísifo. Se liquidaba todo su patrimonio, por lo tanto se concluía el concurso por falta de activos sin haber satisfecho la totalidad de los créditos, esa situación exigiría del deudor responsable la inmediata solicitud de reapertura, puesto que seguía siendo insolvente. La nueva solicitud de concurso la hacía a sabiendas de que su patrimonio había dejado de existir puesto que se ha realizado en su práctica totalidad. En la medida en la que no se puede privar al deudor del derecho a acogerse a la solicitud de concurso voluntario al juez no le quedaría otra opción que reabrir o declarar de nuevo el concurso sometiendo al deudor y a la administración concursal a todas sus fases lo que convertiría al deudor concursado en un sosías de Sísifo, el rey de Éfira, obligado a empujar una piedra enorme cuesta arriba por una ladera empinada, sometido a la frustrante expectativa de que al alcanzase la cima de la colina la piedra siempre rodaba hacia abajo, y Sísifo tenía que empezar de nuevo desde el principio (Odisea, xi. 593). El motivo de este castigo no es mencionado por Homero, y resulta oscuro (algunos sugieren que es un castigo irónico de parte de Minos: Sísifo no quería morir y nunca morirá pero a cambio de un alto precio y no descansará en paz hasta pagarlo).

Este marco jurídico, enraizado en la tradición jurídica española, chocaba con el marco legal de las personas jurídicas insolventes; en el supuesto de que una sociedad mercantil fuera declarara en concurso y no alcanzara convenio con sus acreedores, la liquidación de la sociedad llevaba aparejada la extinción no sólo de su personalidad jurídica, sino también la extinción de todas sus deudas no satisfechas; solo en casos excepcionales de declaración de culpabilidad del concurso los administradores o liquidadores de la compañía podían ser declarados responsables total o parcialmente de las deudas no pagadas con la liquidación, eran los supuestos legales del artículo 172 bis de la LC. Así la exposición de motivos del RDL 1/2015 indica que:

«El concepto de persona jurídica es una de las creaciones más relevantes del Derecho. La ficción consistente en equiparar una organización de bienes y personas a la persona natural ha tenido importantes y beneficiosos efectos en la realidad jurídica y económica. Mediante dicha ficción, las personas jurídicas, al igual que las naturales, nacen, crecen y mueren. Además, el principio de limitación de responsabilidad inherente a determinadas sociedades de capital hace que éstas puedan liquidarse y disolverse (o morir en sentido metafórico), extinguiéndose las deudas que resultaren impagadas tras la liquidación, y sin que sus promotores o socios tengan que hacer frente a las eventuales deudas pendientes una vez liquidado todo el activo».


Fueron los movimientos sociales generados como consecuencia del impacto de la crisis económica en España los que introdujeron entre sus reivindicaciones la necesidad de que hubiera una normativa de segunda oportunidad, esta reclamación entroncaba con las fórmulas que otros ordenamientos jurídicos habían habilitado para facilitar la recuperación económica de miles de familias que no podían arrastrar durante décadas deudas que en ningún caso podían satisfacer.

Estas situaciones conectaban con una permanente preocupación de la Unión Europea referida al sobreendeudamiento familiar y las circunstancias en las que muchos ciudadanos europeos habían accedido a fórmulas de crédito no siempre responsables; la sociedad europea es una sociedad sobrendeudada hasta extremos insospechados, sobre todo en los países de la cuenca del Mediterráneo, y esa exposición a las deudas no es exclusivamente imputable al deudor, de ahí que fuera necesario articular mecanismos de protección del deudor, sobre todo en el caso de consumidores, que permitieran su rescate una vez constatada la insuficiencia de su patrimonio y se garantizara su comportamiento responsable (1) .

Es opinión común la que considera que sólo podrán disfrutar de una segunda oportunidad aquellos deudores en los que se haya constatado su buena fe, no se deben activar estos instrumentos de protección excepcional a quien haya cometido determinados delitos –normalmente de carácter económico–, ni a quienes puedan ser declarados culpables de su propia insolvencia.

Por otra parte las autoridades de la Unión Europea también habían considerado necesario habilitar estos instrumentos de exoneración de deuda a pequeños empresarios individuales, así lo expresaba la recomendación de la Comisión Europea, de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, una recomendación que ha sido tenida en cuenta a la hora de abordar la presente reforma. La exposición de motivos del RDL 1/2015 hace referencia al desincentivo que supone para el mercado que el deudor empresario no pueda exonerar los pasivos insatisfechos:

«La experiencia ha demostrado que cuando no existen mecanismos de segunda oportunidad se producen desincentivos claros a acometer nuevas actividades e incluso a permanecer en el circuito regular de la economía. Ello no favorece obviamente al propio deudor, pero tampoco a los acreedores ya sean públicos o privados. Al contrario, los mecanismos de segunda oportunidad son desincentivadores de la economía sumergida y favorecedores de una cultura empresarial que siempre redundará en beneficio del empleo».


Sin duda concurrían razones de urgencia que justificaran que el legislador acudiera a la técnica del Real Decreto para regular esta novedosa institución, razones de urgencia que tenían mucho que ver con el fracaso que hasta la fecha habían tenido otras iniciativas legislativas ensayadas durante la crisis económica referidas tanto a la implantación de códigos de buenas prácticas en materia bancaria y financiera, la adopción de medidas extraordinarias para deudores con riesgo de exclusión social, enfocadas básicamente a sofocar algunas situaciones de desasosiego generadas como consecuencia de la ejecución de garantías reales en préstamos hipotecarios; también asumía implícitamente el RDL 1/2015 el fracaso de la Ley Concursal para solventar de modo efectivo las insolvencias de los particulares, el fracaso de las distintas reformas de la normativa concursal para afrontar estos problemas, era especialmente llamativa la falta de operatividad de la Ley 14/2013 –de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización–, que ya habilitaba un procedimiento extrajudicial de pagos que permitía en circunstancias extraordinarias la exoneración o remisión de las deudas del concursado insolvente.

A nadie le debe escapar que al acudir al Real Decreto para regular estas materias hay cierto oportunismo por parte de quien ha impulsado la reforma ya que se aprueba en puertas del inicio de un ciclo electoral en el que muchos ciudadanos no tienen la percepción de que España haya salido de la crisis económica. Durante los últimos años la mayoría parlamentaria que sustenta al gobierno ha rechazado iniciativas similares, había proclamado que los españoles no necesitaban una normativa de segunda oportunidad; de hecho en el parlamento a través de los proyectos de ley generados como consecuencia de las reformas concursales llevada a efecto por los Reales Decretos 4/2014 y 11/2011, la mayoría de los partidos políticos de la oposición habían intentado introducir enmiendas que profundizaran en aspectos sociales de la normativa concursal; muchas de las aportaciones de estas iniciativas legislativas frustradas se han incorporado al texto del RDL 1/2015.

A la hora de establecer un régimen jurídico que permitiera la segunda oportunidad se planteaban distintas posibilidades que pasaban desde la atribución de competencias a las autoridades administrativas –modelo francés–, hasta la redacción de una normativa específica e independiente que regulara los mecanismos de segunda oportunidad al margen del procedimiento ya consolidado de insolvencia, el procedimiento concursal.

Finalmente la opción del legislador ha sido la de aprovechar los mimbres de la Ley Concursal y de las sucesivas reformas que ha sufrido esta normativa desde su entrada en vigor en septiembre de 2004; a partir de la reforma de septiembre de 2013 se habían introducido ya las primeras fórmulas de exoneración o remisión de pagos en supuestos excepcionales, también se habían ensayado las experiencias de un proceso previo de mediación gestionado extramuros del juzgado, el acuerdo extrajudicial de pago. El sistema finalmente diseñado puede considerarse un tanto tortuoso porque primeramente exige un intento de acuerdo extrajudicial y solo en caso de fracaso obliga al deudor a iniciar un procedimiento judicial en el que verá liquidado todo su patrimonio; este modelo definido como tortuoso tiene su justificación en la necesidad de evitar que el beneficio de segunda oportunidad pueda usarse de modo fraudulento, así lo refiere la exposición de motivos del RDL 1/2015:


«El mecanismo de segunda oportunidad diseñado por este real decreto-ley establece los controles y garantías necesarios para evitar insolvencias estratégicas o facilitar daciones en pago selectivas. Se trata de permitir que aquél que lo ha perdido todo por haber liquidado la totalidad de su patrimonio en beneficio de sus acreedores, pueda verse liberado de la mayor parte de las deudas pendientes tras la referida liquidación. Y se trata igualmente de cuantificar la mejora de fortuna que, eventualmente, permitirá revocar dicho beneficio por las razones de justicia hacia los acreedores que tan acertadamente expusieron autores como Manresa.

Con ello se alcanza el debido equilibrio y la necesaria justicia que debe inspirar cualquier norma jurídica».



Con estas bases el RDL ha hecho descansar el peso principal de la reforma en la normativa concursal, de hecho la remisión de deudas sólo se produce en el marco del proceso judicial de insolvencia como consecuencia de la conclusión de la sección de liquidación o como consecuencia de una manifiesta falta de patrimonio del deudor.

Pese a que el peso fundamental de la reforma recae sobre el procedimiento concursal, sin embargo el legislador parece que no quiere que la tramitación de los concursos de no empresarios sea competencia de los juzgados mercantiles, sólo así se entiende que con el proyecto de reforma de Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) que aprobó el gobierno el mismo día que aprobaba el RDL 1/2015 se proponga que el conocimiento de los concursos sucesivos que afecten a particulares no comerciantes que hayan visto fracasar el acuerdo extrajudicial de pagos sea competencia de los juzgados de primera instancia y no de los juzgados mercantiles.

Se dará la paradoja de que los juzgados mercantiles habrán de tramitar desde el 2 de marzo de 2015 todas las solicitudes de remisión de deudas generadas tras la inmediata entrada en vigor del RDL 1/2015 y, conseguido este rodaje inicial, si se aprueba finalmente la reforma de la LOPJ se asuman las competencias por los juzgados de primera instancia, juzgados completamente ajenos a la aplicación de la normativa concursal que deberán asumir la concreta aplicación de las normas sobre concurso consecutivo y remisión de deudas teniendo en cuenta las reglas de aplicación general del concurso; debe tenerse en cuenta que en los concursos consecutivos habrán de aplicarse todas las normas referidas a la calificación del concurso, las normas referidas a los efectos de la declaración de concurso sobre la persona del deudor, sobre los contratos, sobre el patrimonio del deudor, las especialidades de la legislación concursal en materia de ejecución universal frente a las normas procesales de la ejecución singular… En definitiva la decisión del gobierno de atribuir estos concursos a los juzgados de instancia aunque nazca de la intención de descargar a los juzgados mercantiles de una importante carga de trabajo, sin embargo puede generar serias disfunciones que distorsionen los efectos que busca conseguir la nueva normativa.

Enlazando con lo referido en el párrafo anterior debe advertirse en el RDL 1/2015 no se hace mención alguna a la previsión de aplicación de la nueva normativa, no hay ni siquiera una primera aproximación que permita determinar el número de particulares que buscarán acogerse a estas nuevas y excepcionales medidas. Debe advertirse que la mayoría de los juzgados mercantiles se encuentran en una situación precaria, que asumen cargas de trabajo muy superiores al volumen de asuntos máximo para garantizar una correcta y efectiva aplicación de los términos y plazos procesales; en esta situación de colapso de la justicia mercantil, situación que no es ajena a otras jurisdicciones como la social o la civil ordinaria que han visto exponencialmente incrementados el número de procedimientos judiciales como consecuencia de la crisis, la inmediata entrada en vigor del RDL 1/2015 no se efectúa con un plan para incrementar el número de juzgados mercantiles o con un plan que permita un refuerzo efectivo de los medios materiales y profesionales de estos juzgados. Sirvan como referencia un dato sencillo en el año más duro de la crisis económica, en 2012, el número de concursos totales en toda España no superó los 12.000, en el año 2014 el número total de concursos es de poco más de 6.800, de ellos 849 procedimientos fueron de personas físicas; 203 personas realizaban una actividad empresarial, 646 no realizaban actividades empresariales o comerciales. Como puede constatarse de este número total de concursos apenas un 14% se corresponde a concursos de particulares. Si se produjera un incremento sustancial de los procedimientos de insolvencia de particulares –hay más de 30.000 familias que podrían acogerse a estas medidas– las consecuencias para los juzgados que hubieran de tramitar los procedimientos serían irresolubles.

Con referencia a los mecanismos de segunda oportunidad a los que pueden optar las personas naturales no empresarias debe advertirse que la reforma no incluye ningún instrumento específico destinado a la tutela de los consumidores frente a prácticas o cláusulas abusivas; ni en la regulación del acuerdo extrajudicial de pagos ni en el concurso consecutivo se prevén mecanismos procesales a tal efecto. Resulta obvio que el consumidor ha de disfrutar en los procedimientos universales de instrumentos de protección equivalentes a los que pudiera articular en los procedimientos singulares, es una pena que el legislador concursal no haya habilitado cauces específicos de tutela en el marco de los procedimientos de insolvencia, el deudor podrá acudir a los procedimientos declarativos que considere oportunos para poder perfilar sus pasivos con exclusión de aquellos créditos que puedan reputarse abusivos, no se prevé, sin embargo, ningún papel específico en esta tutela ni al mediador concursal ni al notario que conoce del expediente extrajudicial. En el marco del concurso consecutivo no hay referencia alguna a las facultades que, de oficio, debe articular el juez para anular condiciones generales de la contratación abusivas (2) ; esta falta de referencia no quiere decir que el juez mercantil tenga vedadas en el concurso consecutivo estas funciones de tutela, pero la falta de un trámite o cauce procesal específico generan cierta inseguridad respecto del momento en el que puede desarrollar estas tareas y los trámites que deben establecerse.

Es especialmente complejo encajar dentro de las nuevas instituciones concursales y preconcursales los instrumentos de protección del consumidor ante las ejecuciones de garantías reales que afectan a la vivienda del deudor, estos instrumentos de protección se han incluido básicamente en la ejecución singular, quedan al margen de las peculiaridades de la realización de garantías en la LC, donde por medio de la dación en pago, dación para pago o la cesión de bienes pueden eludirse los mecanismos de depuración de los créditos y préstamos con garantía hipotecaria constituida sobre la vivienda habitual del deudor.

En todo caso, con todos los matices o prevenciones, bienvenida sea la reforma aunque llegue con retraso.






	 (1) 

	
En el RDL 1/2015 no se buscan antecedentes o referencias legislativas europeas, prefiere acudir a la tradición normativa española, concretamente a las Partidas; así la exposición de motivos indica que:» la Ley de Partidas ya previó la liberación del deudor tras un proceso de liquidación de sus bienes (que no necesariamente de convenio con los acreedores) y además, en cierto modo, estableció una modulación de la mejor fortuna al no permitir que ésta pudiera jugar en perjuicio del deudor salvo cuando éste pudiese pagar todas sus deudas (o, en expresión ciertamente algo confusa, parte de ellas) sin perjuicio de sus propias condiciones de vida, todo ello relacionado con «tan gran ganancia» que en principio debiera considerarse atípica.

Se cumplen en el 2015 exactamente 750 años desde que terminó la redacción de la gran obra legislativa de Alfonso X el Sabio, que ha inspirado durante varios siglos los ordenamientos jurídicos hispanoamericanos, pero sorprende ver cómo en esta materia habían llegado en algunos aspectos a unos preceptos más avanzados que la codificación decimonónica.

La segunda oportunidad que recoge este real decreto-ley responde obviamente a una técnica legislativa más moderna pero se inspira de unos principios ya presentes, como se acaba de demostrar, en nuestro derecho histórico. Siempre debe constituir un motivo de confianza en las normas legales el que sus principios inspiradores no obedezcan a una improvisación, sino antes bien al resultado de muchos años o incluso siglos de reflexión sobre la materia. Es preciso que el legislador huya siempre de toda tentación demagógica que a la larga pueda volverse en contra de aquellos a quienes pretende beneficiar. Para que la economía crezca es preciso que fluya el crédito y que el marco jurídico aplicable dé confianza a los deudores; pero sin minar la de los acreedores, pues en tal caso se produciría precisamente el efecto contrario al pretendido: el retraimiento del crédito o, al menos, su encarecimiento».



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Esta actuación de oficio del juez ha sido configurada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea a partir de la sentencia dictada en el caso Océano Sentencia de 27 de junio de 2000– y reiterada en sentencias posteriores que han dado lugar a que la normativa española haya tenido que dar cabida a estas exigencias comunitarias en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler social.


	 Ver Texto 
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Una primera aproximación a la reforma


 Como ya se ha indicado en la introducción para abordar la llamada segunda oportunidad, el legislador ha optado por modificar nuevamente la Ley Concursal, asumiendo con ello el fracaso de reformas anteriores, especial la Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, que habilitaba un procedimiento extrajudicial de pagos que permitía en circunstancias extraordinarias la exoneración o remisión de las deudas del concursado insolvente; esta norma ha sido ineficaz desde su entrada en vigor en octubre de 2013, sin embargo ha servido como base para la nueva reforma.

La normativa concursal desde su redacción originaria en 2003 establecía que era el convenio el modo normal en el que el deudor debía solventar sus problemas de insolvencia, por lo tanto el deudor podía obtener quitas de sus acreedores siempre y cuando gozara de su favor expresado a través del convenio concursal, inicialmente el convenio era el instrumento para que el insolvente pudiera disfrutar de quitas o esperas que atemperaran su situación; sin embargo desde antes del inicio de la crisis económica se evidenció que pocos deudores podían alcanzar un convenio y que un porcentaje abrumador de concursos se veía abocado a la liquidación, en muchas ocasiones sin abrirse la fase de convenio.

Por otra parte los costes del procedimiento concursal, la complejidad del procedimiento y el mantenimiento del principio de responsabilidad universal tanto en el concurso (artículo 178 LC), como fuera de él (artículo 1911 Código civil), hacía que el concurso fuera muy poco atractivo para los particulares, de ahí que durante estos años el número de concursos de personas físicas ha estado en el umbral del 10% del total de los concursos declarados.

El fracaso del concurso para los particulares se intentó paliar con la llamada Ley de Emprendedores que articuló el acuerdo extrajudicial de pagos valiéndose de la mediación concursal, que era un instrumento vedado a los particulares que no pudieran ser considerados empresarios o emprendedores; también se modificaba el artículo 178.2 LC, que permitía la remisión de deudas siempre y cuando se satisficieran determinados pasivos o porcentajes de pasivo (créditos contra la masa, crédito privilegiado tanto especial como general y un 25% del crédito ordinario) y se constatara que el deudor no podía ser calificado de mala fe; era remisión era más sencilla de obtener si se seguía la vía del acuerdo extrajudicial de pagos ya que era menor umbral de créditos a satisfacer (sólo los gastos del acuerdo extrajudicial de pagos y del concurso, el crédito público y el que gozara de garantías reales).

La Ley de Mecanismo de Segunda Oportunidad parte de lo avanzado ya con la Ley de emprendedores (1) , modificando sustancialmente los condicionantes para poder acceder al acuerdo extrajudicial de pagos de modo que puedan acogerse al mismo toda persona física, y facilitando también la remisión de deudas primero disfrutando de una remisión provisional, que se convierte en remisión definitiva una vez se constata la buena fe del deudor y el cumplimiento de un plan de pagos.

La vía del convenio sigue estando abierta para cualquier deudor, un convenio cuyos límites han sido ampliamente modificados por el RDL 11/2014, de 7 de septiembre, que ha mejorado las posibilidades de quita y espera, que además permitirá la extensión de los efectos a los acreedores privilegiados siempre y cuando se obtengan mayorías cualificadas de cada una de las categorías de acreedores privilegiados (públicos, laborales, financieros o resto de ellos).

Debe tenerse en cuenta que la segunda oportunidad es una excepción a la regla general, que sigue siendo la responsabilidad universal. El artículo 178.2 LC sigue siendo contundente:

«Fuera de los supuestos previstos en el artículo siguiente, en los casos de conclusión del concurso por liquidación o insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural quedará responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusión de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de condena firme».


La remisión de deudas funciona, por lo tanto, como una excepción que deberá cumplir los condicionantes que prevé el nuevo artículo 178 bis LC.

El redactado que la Ley SecOp da a la Ley Concursal establece un solo itinerario para la exoneración de pasivo concursal tanto para personas jurídicas como para personas físicas, empresarios o no ese itinerario le obliga a instar previamente un acuerdo extrajudicial de pagos que, si fracasa, determinará la apertura del concurso –el llamado concurso consecutivo– en el que, concluidas las operaciones de liquidación, permitirán al deudor pedir la remisión de las deudas concursales pendientes. El artículo 178 bis.3 sólo permite el beneficio de exoneración del pasivo «a los deudores de buena fe. Se entenderá que concurre buena fe en el deudor siempre que se cumplan los siguientes requisitos: 3º Que, reuniendo los requisitos establecidos en el artículo 231, haya celebrado o, al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos». Sin embargo en la regla 4º de este mismo artículo se reconoce la posibilidad de optar al beneficio sin haber intentado el acuerdo extrajudicial de pagos si en la liquidación concursal se han satisfechos determinados umbrales de pasivo –crédito contra la masa y crédito privilegiado especial y general–, este régimen ya se preveía en la Ley 14/2013 como complemento a la exoneración alcanzada tras el fracaso del acuerdo extrajudicial de pagos.

La exoneración debe solicitarla el deudor, no es una consecuencia automática de la liquidación concursal, y se habilita un régimen contradictorio de oposición en el que será necesario el informe de la administración concursal y en el que podrán intervenir los acreedores. Ese incidente contradictorio da lugar a que se dicte un auto de exoneración provisional durante el que el deudor podrá ver comprometida la exoneración si no cumple con el plan de pagos, actúa de mala fe, viene a mejor fortuna o incurre en alguno de los supuestos para ver rechazada la exoneración.

En conclusión la llamada segunda oportunidad, es decir, la posible aplicación de los mecanismos de exoneración de deuda, sólo puede darse en circunstancias excepcionales, los primeros remedios que habilita el legislador para el particular son los del convenio con sus acreedores y, si fracasa el convenio, la liquidación como norma general no lleva aparejada la remisión de deudas.

Por otra parte para acceder a los beneficios de remisión de deudas previstos en los artículos 178 bis y 176 bis de la LC como norma general será necesario haber intentado previamente un procedimiento extrajudicial de pagos en el que se habrán activado instrumentos de mediación con sus acreedores; sin este trámite previo del acuerdo extrajudicial de pagos no será posible acceder al concurso consecutivo en el que, tras la liquidación del patrimonio del deudor, se constatará si cumple con los requisitos para que se exonere el pasivo insatisfecho.

La exposición de motivos del RDL 1/2015 hace implícitamente mención a las razones por las que España ha demorado la introducción de estos mecanismos, razones vinculadas al hecho de que nuestro sistema financiero no hubiera podido soportar las consecuencias de este beneficio sin haberse producido previamente un saneamiento de las entidades financieras. La exposición de motivos se inicia haciendo referencia a que:


«La economía española lleva ya algunos meses dando signos esperanzadores de recuperación y consolidando un crecimiento económico que, merced a las reformas estructurales llevadas a cabo en los últimos años, está teniendo un efecto beneficioso en el empleo y en la percepción general de la situación que tienen los ciudadanos, las empresas y las diferentes instituciones.

Pero ello no debe llevar a olvidar dos cosas: la primera es que la salida de la crisis es ante todo y sobre todo un éxito de la sociedad española en su conjunto, la cual ha dado una vez más muestras de su sobrada capacidad para sobreponerse a situaciones difíciles. La segunda es que todavía existen muchos españoles que siguen padeciendo los efectos de la recesión».



El objetivo de la reforma es, en palabras de la exposición de motivos:

«no es otro que permitir lo que tan expresivamente describe su denominación: el que una persona física, a pesar de un fracaso económico empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podrá satisfacer».


Por lo tanto a los efectos de sistematizar las tareas de esta obra se identifican tres capítulos principales: el primero destinado a analizar los supuestos y el régimen que regula el acuerdo extrajudicial de pagos y la mediación concursal (Título X) de la Ley Concursal; el segundo destinado a analizar el régimen del procedimiento concursal consecutivo y sus consecuencias; el tercero destinado a analizar los supuestos y el trámite por el que puede accederse al beneficio de exoneración del pasivo concursal insatisfecho.





	 (1) 

	
En la llamada Ley de emprendedores ya se modificó el artículo 178.2 LC, modificación que puede considerarse un antecedente directo de la actual regulación del artículo 178 bis. Este artículo 178.2 establecía:

«La resolución judicial que declare la conclusión del concurso del deudor persona natural por liquidación de la masa activa declarará la remisión de las deudas insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el artículo 260 del Código Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podrá obtener la remisión de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales privilegiados».
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            Capítulo 1 El acuerdo extrajudicial de pagos


        


        

          

          

          

            1. 

             Cuestiones generales

          


          El acuerdo extrajudicial de pagos se regula en el título X de la Ley Concursal, este título fue introducido en septiembre de 2013 por la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización.


          Por medio del acuerdo extrajudicial de pago se habilita un trámite no judicial de mediación destinado a que el deudor pueda alcanzar un acuerdo con una parte de sus acreedores, acuerdo destinado a conseguir quitas o perdones determinados, así como el pago aplazado de los créditos pendientes; el acuerdo se complementa con la posibilidad de que se efectúen daciones en pago, para pago o cesiones de elementos del patrimonio del deudor.


          Se indica que este acuerdo extrajudicial de pagos se habilita para que el deudor pueda llegar a acuerdos con una parte de sus acreedores dado que el acuerdo no afectará en ningún caso a los acreedores públicos –que tienen un régimen especial de aplazamientos que no se ve sometido al acuerdo extrajudicial–, y los acreedores con garantías reales tampoco tienen porqué verse afectados por el acuerdo extrajudicial.


          El acuerdo extrajudicial de pagos se solicitaba inicialmente ante los notarios o los registradores mercantiles, tras el RDL 1/2015 se amplía esta competencia a las Cámaras de Comercio. Para facilitar la consecución de estos acuerdos de pago la ley establece el nombramiento de un mediador, este mediador ha de estar incluido en el registro de mediadores concursales que depende del Registro Público Concursal; es el mediador concursal el que se ocupa de impulsar el procedimiento extrajudicial y evaluar las posibilidades reales de que el deudor pueda proponer un acuerdo efectivo a sus acreedores. La Ley 25/2015 permite que los notarios puedan asumir las labores de mediación en los procedimientos que afecten a personas físicas no comerciantes.


          El acuerdo extrajudicial de pagos se articula así como un instrumento no judicial que pueda permitir al deudor superar una situación de insolvencia; tras el RDL 1/2015 el acuerdo extrajudicial de pagos se convierte en un requisito en principio indispensable para poder acceder a los mecanismos de segunda oportunidad previstos en el artículo 178 bis y 176 bis de la LC, pues el texto del artículo 178 bis permite la exoneración a la persona natural que no acuda al acuerdo extrajudicial de pagos pero llegue a satisfacer un porcentaje sustancial de los créditos ordinarios - el 25%.


          Con el acuerdo extrajudicial de pagos se buscaban las ventajas de un procedimiento menos formalista, en el que la presencia del mediador, del notario o del registrador garantizara la agilidad en la tramitación y cierta confidencialidad de los datos y circunstancias del deudor; sin embargo desde el arranque de la norma se constató que no resultaba un instrumento atractivo para los deudores y que los acreedores tampoco fomentaban este tipo de acuerdos ya que preferían pactos bilaterales de refinanciación de las deudas.


          Cuando entró en vigor la Ley de Emprendedores en octubre de 2013 la norma nació lastrada por algunas limitaciones que la abocaban al fracaso:


          

            	

              1º)  En primer lugar porque restringía el acceso a este trámite sólo a personas jurídicas con pasivos inferiores a cinco millones de euros y a personas físicas que pudieran ser consideradas emprendedoras, dejaba fuera del ámbito objetivo de la norma a las personas físicas no comerciantes o que no pudieran considerarse trabajador autónomo o que no cotizaran como empleadoras ante la Seguridad Social; estas limitaciones objetivas impedían el acceso al acuerdo extrajudicial a la mayor parte de los consumidores, a las personas físicas que fueran meros asalariados, también a personas que no tuvieran trabajo efectivo.


            	

              2º)  Una segunda limitación o razón del fracaso se debía a que las quitas y esperas que permitían esos acuerdos se encontraban muy por debajo de los umbrales de quitas y esperas de la redacción originaria de la Ley Concursal. En el acuerdo extrajudicial de pago las quitas no podían ser superiores a un 30% del pasivo y las esperas no superiores a 3 años, mientras en el régimen general del procedimiento concursal la quita ordinaria podía llegar al 50% y la espera de 5 años. Estos umbrales además se ven modificados por el RDL 11/2014 que supone un cambio radical en los condicionantes del convenio concursal puesto que la reforma amplía las quitas y esperas y permite la extensión de los efectos a los acreedores privilegiados –generales o especiales– siempre y cuando se consigan determinadas mayorías de arrastre, las previstas en el artículo 134.3 LC.


            	

              3º)  El hecho de que los acreedores públicos no pudieran verse afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos y que los acreedores con garantía real no se vieran afectados por el acuerdo salvo que expresamente aceptaran las consecuencias del mismo, también limitaba sensiblemente las posibilidades de que el acuerdo extrajudicial fuera atractivo para las personas físicas dado que en la mayoría de los casos una parte importante de la deuda se debía a préstamos con garantía hipotecaria para adquirir la vivienda habitual.


            	

              4º)  Tampoco incentivaba la consecución de acuerdos extrajudiciales de pago el hecho de que se exigiera que el deudor dispusiera de medios económicos suficientes como para afrontar los gastos y pagos derivados del procedimiento extrajudicial, así como los gastos y pagos vinculados a su actividad habitual que se produjeran durante la tramitación del acuerdo. Sólo quien dispusiera de medios de vida suficientes podría acudir con garantías a este nuevo trámite, con la particularidad de que durante la tramitación del procedimiento el deudor veía sensiblemente restringidas sus facultades patrimoniales ya que no podía asumir nuevas obligaciones ni disponer de tarjetas de crédito o de otros medios de pago.


            	

              5º)  Los plazos previstos para la consecución del acuerdo extrajudicial de pagos –dos meses– tampoco parecían los más adecuados para afrontar situaciones complejas de insolvencia y para propiciar el acuerdo entre el deudor y sus acreedores dado que normalmente el acuerdo extrajudicial se solicitaba tras un previo período de negociación particular con resultados no satisfactorios. Deudor y acreedores llegaban al acuerdo extrajudicial de pagos habiendo agotado previamente las posibilidades reales de acuerdo.


            	

              6º)  Finalmente debe indicarse que se produjeron ciertas dificultades y algunas tensiones para la configuración de las primeras listas de mediadores concursales, la necesidad de superar procesos de formación que permitieran habilitar a los profesionales, la exigencia de que quienes accedían a las listas tuvieran la condición de mediador conforme a las normas generales de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, y también los requisitos legales para ser mediador concursal complicó la puesta en marcha del Registro y de las listas de candidatos, con la particularidad de que al tratarse de nombramientos secuenciales –es decir adoptados por riguroso orden de lista– el Registro de Mediadores no pudo hacer las correspondientes designas hasta que no se hubo culminado todo el proceso de formación y puesta en marcha de la mediación concursal, en la práctica determinó que hasta mediados del año 2014 no se designaran los primeros mediadores concursales.


          


          Si se tiene en cuenta que los efectos de la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos sobre el patrimonio del deudor, así como la suspensión de las ejecuciones sobre su patrimonio previstas en el artículo 5 bis de la LC, sólo se desplegaban una vez el mediador concursal había aceptado el cargo se entiende que durante los primeros meses de aplicación de este novedoso trámite de mediación fueran pocos los particulares que se acogieran al mismo. De hecho hasta el RDL 1/2015 podía afirmarse sin lugar a dudas que los acuerdos extrajudiciales de pago habían fracasado estrepitosamente en todas sus facetas y posibilidades.


          El RDL 1/2015 realiza novedades sustanciales que tienen como finalidad remover parte de los obstáculos enumerados en este apartado tanto en lo referido a las limitaciones subjetivas, se amplía considerablemente el ámbito de aplicación, como en lo referido a la ampliación de los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos, que permite y quitas y esperas equiparables a las que pudieran alcanzarse en el convenio concursal. El contenido del RDL 1/2015 se ha trasladado de modo casi literal a la Ley 25/2015, de 25 de julio, en la que apenas se realizan unos ajustes técnicos al texto del RDL.


          

          

            2. 

             Ámbito subjetivo de los acuerdos extrajudiciales de pago. ¿quién puede solicitar estos acuerdos?

          


          El ámbito subjetivo queda definido por el artículo 231 LC, que ha sido reformado por el RDL 1/2015 ampliando la posibilidad de acogerse a este trámite cualquier persona física o jurídica, siempre y cuando su pasivo no supere los cinco millones de euros.


          Por lo tanto pueden solicitar el inicio de los trámites para el acuerdo extrajudicial de pagos:


          

          

            2.1. 

             Las personas físicas

          


          En la LC se identifican como personas naturales, distinguiendo dos supuestos distintos:


          

            	

              A)  Personas naturales no empresarios.En el caso de no empresarios sólo es necesario que se acredite que el deudor se encuentra en situación de insolvencia o que su insolvencia es inminente. En este punto el artículo 231 LC realiza una remisión al concepto de insolvencia del artículo 2 LC tanto en referencia actual a la situación del deudor –no poder hacer frente a las obligaciones ordinarias–, como al de la inminencia de dicha situación - que prevea que no podrá cumplir regularmente con sus obligaciones.

Por lo tanto el procedimiento no está abierto a cualquier deudor sino sólo al deudor que cumpla con las exigencias generales de la insolvencia propias de la normativa general de la LC, lo que también obligará a acreditar que concurre una pluralidad de acreedores dado que ese ha sido otro de los requisitos normalmente exigidos para admitir a trámite el procedimiento concursal.

Se establece además el límite cuantitativo de que la estimación inicial del pasivo no pueda superar los cinco millones de euros; con este requisito se apunta claramente la necesidad de que el deudor defina desde la solicitud inicial no sólo quienes son sus acreedores, sino también qué se debe a cada uno de ellos.

El hecho de que se exija una estimación inicial determinará que aunque luego en el curso del procedimiento pueda verse incrementado el pasivo final, dicho incremento no debe determinar el archivo o sobreseimiento del procedimiento del acuerdo extrajudicial de pago.

La cuestión puede tener incidencia en que personas físicas con pasivos finalmente superiores a los cinco millones de euros puedan acogerse al procedimiento extrajudicial y puedan reclamar, si fracasa, la aplicación de los mecanismos de remisión de pasivos aunque finalmente sus deudas sean superiores a ese umbral de los cinco millones de euros; no debe olvidarse que el artículo 178bis 3 LC establece como requisito ineludible para poder solicitar la exoneración del pasivo insatisfecho que el deudor reuniendo los requisitos establecidos en el artículo 231, haya celebrado o, al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

Por lo tanto si la estimación inicial del pasivo supera ya los cinco millones de euros el deudor persona física habrá de acudir directamente al concurso, sin poder aspirar a que se le apliquen los nuevos instrumentos de remisión, salvo que sea capaz de satisfacer umbrales de pasivo previstos en el artículo 178 bis.3.4º LC.




            	

              B)  Personas naturales comerciantes el texto articulado de la LC hace referencia al concepto de «empresario», entendiendo como tal no solamente aquellas personas naturales que tuvieran tal condición de acuerdo con la legislación mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella consideración a los efectos de la legislación de la Seguridad Social (1) , así como los trabajadores autónomos (2) .


          


          En todo caso a las personas naturales que tengan la condición de empresarias se les exige en todo caso que se encuentren en situación de insolvencia actual o inminente, como que no superen el umbral de los cinco millones de pasivo.


          En el caso de persona natural empresaria la solicitud de inicio del trámite del acuerdo extrajudicial de pagos exige que se acompañe el correspondiente balance.


          

          

            2.2. 

             Las personas jurídicas

          


          No se exige que necesariamente sean sociedades de capital, aunque los requisitos para acceder al acuerdo extrajudicial de pagos son más estrictos ya que se exige:


          

            	

              A)  Se encuentren en estado de insolvencia.- No se distingue entre insolvencia actual e insolvencia inminente, aunque lo cierto es que en el caso de las personas físicas se hace mención expresa a la posible insolvencia inminente, referencia que no aparece en el caso de las personas jurídicas por lo que debe entenderse que el legislador ha creído conveniente que las personas jurídicas en situación de insolvencia inminente no puedan acogerse al trámite extrajudicial.


            	

              B)  En caso de ser declaradas en concurso, dicho concurso no hubiere de revestir especial complejidad en los términos previstos en el artículo 190 de esta Ley.En el caso de las personas jurídicas no hay referencia al límite cuantitativo de los cinco millones de pasivo inicial; el artículo 231 se remite a los requisitos previstos en el artículo 190 LC, que se refiere a los supuestos en los que el deudor puede acceder al concurso abreviado; estos supuestos son:


	
1.º  Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acreedores.

	
2.º  Que la estimación inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros.

	
3.º  Que la valoración de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros.



El criterio es que el procedimiento no revista especial complejidad, por lo que los tres parámetros de referencia no deben considerarse concurrentes, bastará con apreciar uno solo de ellos.

Debe tenerse en cuenta que el juez dispone en el caso del procedimiento abreviado cierto margen de discrecionalidad que le permite incluso de oficio transformar un procedimiento abreviado en ordinario (artículo 190.4 LC); ese margen de discrecionalidad debe también ser reconocido al registrador mercantil para poder ponderar la concurrencia o no de factores que permitan considerar que el procedimiento sería complejo y que, por lo tanto, la solicitante debiera estar excluida de poder reclamar el inicio del trámite del acuerdo extrajudicial de pagos.

Debe advertirse que la LC no establece un sistema de recursos específicos para alguna de las decisiones que se adoptan por el registrador en la admisión y tramitación del inicio del procedimiento; es razonable defender que el deudor en caso de ver rechazada ad límine su petición atendiendo a razones de complejidad pueda instar ante el propio registrador un trámite de revisión de las decisiones adoptadas.

Finalmente advertir que no tiene ningún sentido pensar que el acuerdo extrajudicial de pagos es un instrumento válido para los supuestos excepcionales de tramitación del procedimiento abreviado previstos en el artículo 190.2 y 3 LC, que se refieren a los supuestos de propuesta anticipada de convenio, propuesta de modificación estructural, o de liquidación sin actividad o con oferta vinculante de adquisición de la unidad productiva. Tanto en uno como en otro supuesto el deudor opta por soluciones a la situación de la insolvencia ajenas a la posibilidad de un acuerdo extrajudicial de pagos.




            	

              C)  Que dispongan de activos suficientes para satisfacer los gastos propios del acuerdo.El deudor pese a su situación de insolvencia debe justificar en su solicitud que cuenta con elementos patrimoniales que garantizan el pago de las deudas que se generen como consecuencia del acuerdo. Esos gastos propios serán los derivados del pago a los profesionales que intervienen –los derechos del registrador, el arancel del mediador concursal–; es dudoso que deban de quedar también cubiertos los gastos de otros profesionales dado que en el trámite extrajudicial la LC no hace referencia a la intervención de abogados o de procuradores en defensa o representación de los intereses del deudor; tampoco ha exigencia de que los acreedores hayan de acudir al llamamiento o reunión asistidos por técnicos. Eso no quiere decir que dadas las circunstancias de cada caso esa intervención no sea necesaria puesto que aunque se simplifica bastante el procedimiento no por ello queda exento de incertidumbres y dudas de interpretación de las normas.




          


          

          

            2.3. 

             Supuestos en los que queda expresamente prohibida la posibilidad de solicitar el inicio del trámite del acuerdo extrajudicial de pagos

          


          Estos supuestos se prevén en el párrafo tercero del artículo 231 LC.


          A) Quienes hayan sido condenados en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden socioeconómico, de falsedad documental, contra la Hacienda Pública, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 años anteriores a la declaración de concurso.


          Debe ser sentencia condenatoria firme, por lo tanto en aquellos supuestos en los que puedan estar instruyéndose causas de esta naturaleza al deudor podrá iniciar el trámite del acuerdo extrajudicial de pagos; también podrá activar estos mecanismos en el caso de condena por sentencia no firme.


          La LC establece como punto de referencia la sentencia, no la fecha en la que se pudieron cometer los hechos delictivos.


          B) Las personas que, dentro de los cinco últimos años, hubieran alcanzado un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologación judicial de un acuerdo de refinanciación o hubieran sido declaradas en concurso de acreedores.


          Para evitar problemas interpretativos la LC establece el criterio que debe aplicarse para el cómputo de estos plazos: «El cómputo de dicho plazo comenzará a contar, respectivamente, desde la publicación en el Registro Público Concursal de la aceptación del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolución judicial que homologue el acuerdo de refinanciación o del auto que declare la conclusión del concurso».


          C) Tampoco podrán acceder al acuerdo extrajudicial de pagos quienes se encuentren negociando con sus acreedores un acuerdo de refinanciación o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a trámite.


          Los acuerdos de refinanciación serán tanto los previstos en el artículo 71 bis LC como la homologación de acuerdos de la Disposición Adicional 4ª LC.


          Las prohibiciones para acceder al acuerdo extrajudicial de pagos son trascendentes dado que si con carácter sobrevenido concurriera alguna de estas circunstancias el artículo 178 bis. 2 permite que los acreedores puedan oponerse a la concesión de la exoneración de la deuda concursal no satisfecha.


          Debe tenerse en cuanta que, conforme a la Disposición Transitoria primera, apartado 5, del RDL 1/2015: «Durante el año siguiente a la entrada en vigor de este real decreto-ley, no será exigible, para solicitar un acuerdo extrajudicial de pagos, el requisito previsto en el artículo 231.3.2º de la Ley Concursal». Por lo tanto los deudores que hubieran alcanzado un acuerdo de refinanciación antes de la entrada en vigor del RDL 1/2015 –es decir, antes del 2 de marzo de 2015– podrán instar el inicio de los trámites para el acuerdo extrajudicial de pagos aunque hubieran refinanciado con anterioridad a la reforma. Esta misma Disposición Transitoria se reproduce literalmente en la Ley 25/2015.


          Estas medidas, al igual que en general todo el régimen transitorio del RDL 1/2015, está diseñado para que no haya grandes restricciones en cuanto a los deudores que puedan beneficiarse de los nuevos instrumentos y procedimientos legales.


          D) Tampoco podrán acceder al acuerdo extrajudicial de pagos las entidades aseguradoras y reaseguradoras.


          

          

            2.4. 

             Los acreedores no afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos

          


          El artículo 231 LC al referirse a los presupuestos necesarios para poder acceder al acuerdo extrajudicial de pagos hace referencia a los acreedores que no se verán afectados por el acuerdo. Concretamente:


          

            	

              A)  Los créditos de derecho público no podrán en ningún caso verse afectados por el acuerdo extrajudicial, aunque gocen de garantía real.- Respecto de estos acreedores la Ley de Emprendedores se remitía a un régimen específico de aplazamientos y garantías.


            	

              B)  Los créditos con garantía real, cuya afectación tiene un régimen legal específico referido en los artículos 238 y 238 bis LC.


          


          En la medida en la que este punto hace referencia en realidad a los efectos y extensión de efectos de los acuerdos extrajudiciales de pago, creo que, a los efectos de sistematizar este trabajo, es preferible volver a tomar estas exclusiones a la hora de abordar el efecto del acuerdo extrajudicial de pago sobre los acreedores.


          

          

            3. 

             La solicitud y admisión a trámite del inicio del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos

          


          El enunciado de este epígrafe es un tanto farragoso pero creo que es necesaria cierta precisión conceptual ya que por medio de la solicitud no se garantiza la consecución del acuerdo, el acuerdo no existe todavía ni se debe aportar por el deudor con la solicitud. El deudor lo que insta es el inicio de un trámite en el que, superados determinados obstáculos procesales y materiales, podrá optar a la convocatoria de una reunión de una parte de sus acreedores en la que se podrá debatir un posible acuerdo extrajudicial de pagos.


          Aunque el expediente extrajudicial nace con cierta vocación de informalidad, lo cierto es que ya desde el arranque el deudor ha de cumplir con ciertos requerimientos formales y materiales que son indispensables para una correcta tramitación del este instrumento extrajudicial y, lo que es más importante, si no se cumplimentan correctamente pueden frustrar la posible admisión a trámite de la solicitud.


          

          

            3.1. 

             La solicitud del acuerdo extrajudicial de pagos

          


          La solicitud de inicio del expediente viene regulada en el artículo 232 LC, definida como solicitud de nombramiento de mediador concursal, es decir, el deudor no solicita el inicio del expediente extrajudicial, sino principalmente que se le nombre un mediador. Es importante advertir que los efectos que despliega el expediente no se vinculan al momento de la solicitud, sino al momento en el que se designa mediador y éste acepta el cargo.


          Como se ha indicado el legislador se plantea un modelo que pretende ser menos formalista de lo que es la solicitud de concurso, sin embargo la solicitud ha de cumplir con ciertas formalidades o requisitos mínimos.


          

          

            3.1.1. 

             Legitimación activa

          


          El deudor debe formular su petición en todo caso por escrito, aunque para facilitar este trámite la norma indica que se habilitarán formularios normalizados que ordenará el Ministerio de Justicia.


          En el supuesto de personas naturales la solicitud de nombramiento de mediador la realiza el propio deudor, en el supuesto de que el deudor fuera menor de edad o tuviera limitadas sus facultades patrimoniales la solicitud la hará su representante legal. No hace referencia el artículo 232 LC a la situación en la que se encuentre el deudor en cuanto a sus facultades, es decir, no se exige ni que sea mayor de edad ni que tenga reconocidas plenas facultades de obrar, basta con que concurra la condición de insolvencia.


          En los supuestos de personas jurídicas quien debe solicitar el nombramiento de mediador es el órgano de administración o el liquidador de la persona jurídica. Se plantean en este punto los mismos problemas que se plantean respecto de la legitimación para instar el concurso voluntario en supuestos de sociedades que tengan órganos de administración colegiados –se necesitará acuerdo expreso del consejo–, y en el supuesto de órganos de administración mancomunados –se necesitará el acuerdo de los administradores mancomunados–. El hecho de que los órganos de administración o liquidación de una sociedad se encuentren en situación de bloqueo, o se produzca un enfrentamiento entre administradores, o una mera discrepancia sobre la oportunidad o no de solicitar el acuerdo extrajudicial de pagos no permite obviar este requisito de legitimación activa.


          

          

            3.1.2. 

             Requisito objetivo

          


          El artículo 232 LC hace referencia al deudor, el artículo 231 LC incluye como requisito indispensable para solicitar el nombramiento de mediador que el deudor sea insolvente. Como ya se ha indicado, no se da un concepto específico de insolvencia en el Título X LC, por lo tanto habrá que acudir a los conceptos generales que aparecen en la LC sobre insolvencia, concretamente al artículo 2.2 LC: «Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles». La insolvencia puede ser actual, es decir, que el deudor ya haya dejado de cumplir regularmente con sus obligaciones, o inminente, ante una circunstancia cierta que permita acreditar que de inmediato se van a producir esos incumplimientos. De hecho en el artículo 236.4 LC se hace referencia a la necesidad de que el mediador constate que el deudor se encuentra en situación de insolvencia actual o inminente.


          En el supuesto del expediente extrajudicial es el deudor el que solicita la declaración, por lo tanto no hay un trámite previo de posible oposición a la solicitud; es el deudor el que solicita el nombramiento de mediador y su solicitud hace presuponer que se encuentra en estado de insolvencia.


          Al igual que sucede en los supuestos de concurso, se plantea en el acuerdo extrajudicial de pagos el problema de si se debe exigir al deudor que acredite que tiene una pluralidad de acreedores. No hay una exigencia expresa de que la insolvencia se produzca como consecuencia de la pluralidad de acreedores, pero cierto es que el artículo 232 al hablar de la lista de acreedores lo hace utilizando el plural.


          La exigencia de pluralidad de acreedores se ha considerado un requisito indispensable para poder ser declarado en concurso, parece lógico que esta exigencia de pluralidad también se considere requisito para acceder al expediente extrajudicial.


          

          

            3.1.3. 

             Competencia

          


          En función de que se trata de persona física o jurídica la solicitud de nombramiento de mediador se habrá de dirigir a un organismo u otro.


          En el caso de personas físicas –personas naturales en la terminología de la ley– la solicitud se debe dirigir al notario.


          En el caso de personas jurídicas la solicitud se debe dirigir al registrador mercantil.


          El RDL 1/2015 introduce una nueva institución que podrá asumir las funciones de nombramiento de mediador y tramitación del expediente: En el caso de personas jurídicas o de persona natural empresario, la solicitud también podrá dirigirse a las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegación cuando hayan asumido funciones de mediación de conformidad con su normativa específica y a la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación de España. Se trata de una potestad que tiene el deudor empresario, que podrá dirigirse bien al notario –si es persona natural–, bien al registrador –si es persona jurídica–, bien a la cámara de comercio. Esta opción se incorpora también a la Ley 25/2015.


          El artículo 232 LC se redacta de modo que parece que el deudor pudiera elegir, dentro de su domicilio, al notario o registrador de su conveniencia, sin embargo eso no es así, las peticiones deben centralizarse en los colegios correspondientes.


          La competencia territorial se fija atendiendo al domicilio del deudor. A diferencia de lo que sucede en la normativa concursal –artículo 10 LC–, no se atiende al criterio de determinación del centro de intereses principal, tampoco se establece ningún tipo de presunción de fraude si se hubiera producido un cambio de domicilio en los seis meses anteriores a la solicitud con el fin de buscar un fuero de confort.


          

          

            3.1.4. 

             Requisitos formales

          


          Ya se ha hecho referencia a que la solicitud deberá ser escrita, aunque el propio artículo 232 LC establece que el Ministerio de Justicia facilitará y ordenará unos formularios con los contenidos y requisitos mínimos para que pueda tramitarse la solicitud; en tanto en cuanto no se aprueben y distribuyan esos formularios bastará con que el deudor formule por escrito su petición de nombramiento de mediador y cumplimente los datos y anexos legalmente exigidos para que pueda darse curso a su solicitud.


          La solicitud, en principio, se debe presentar directamente ante el notario, registrador o la cámara de comercio correspondiente; sin embargo el artículo 232 LC habilita también para que estas solicitudes puedan presentarse por medios telemáticos (3) .


          Para formalizar la solicitud de inicio del expediente no es necesario que el deudor cuente con la asistencia de letrado, ni con la representación de procurador, por lo tanto el deudor no podrá solicitar el reconocimiento del beneficio de justicia gratuita para formalizar estos expedientes.


          Los datos o informaciones que debe facilitar el deudor serán, en primer lugar, los que permitan su identificación completa, incluyendo el NIF o CIF, el domicilio, también una dirección de correo electrónico en el que se puedan realizar las comunicaciones correspondientes.


          En la solicitud el deudor deberá expresar que se encuentra en situación de insolvencia, que solicita el nombramiento de mediador para iniciar el trámite del expediente extrajudicial de pagos, además deberá acreditar que satisface los requisitos legales para poder acceder a este expediente.


          Además se tienen que acompañar una serie de informaciones que deberán o bien integrarse en la solicitud, o bien incorporarse como anexos al escrito de solicitud:


          

            	

              1.-  un inventario con el efectivo y los activos líquidos de que dispone, los bienes y derechos de que sea titular y los ingresos regulares previstos –se hace referencia expresa a que respecto del inventario el Ministerio de Justicia también establecerá un modelo o formulario–. Es importante advertir de que en el acuerdo extrajudicial de pagos, a diferencia de lo que sucede en el concurso, no será necesario que se establezca el valor de adquisición, ni el valor de mercado de esos activos.En el caso del deudor persona natural es importante distinguir entre los elementos del deudor que son embargables de aquellos que son inembargables, dado que los bienes inembargables no forman parte de la masa activa sometida al acuerdo extrajudicial de pagos (4) .

No hay en la LC una definición de los bienes que tienen la consideración de inembargables por lo que habrá que acudir a la definición de bienes inembargables que aparece en la Ley de Enjuiciamiento Civil (5) . Cuestión distinta será que el deudor decida aplicar una parte de esos bienes o derechos inembargables a la propuesta de plan de pagos, sobre todo en el caso de ingresos recurrentes por salarios o rentas.

Debe advertirse que en el trámite extrajudicial de pagos el deudor no tiene formalmente derecho a alimentos por lo que esos alimentos, esos gastos mínimos para la supervivencia del deudor, deberán extraerse de estos mínimos inembargables.




            	

              2.-  El deudor también tendrá que aportar una lista de acreedores en la que deberá especificar su identidad, domicilio y dirección electrónica, con expresión de la cuantía y vencimiento de los respectivos créditos. Esta lista de acreedores también comprenderá a los titulares de préstamos o créditos con garantía real o de derecho público sin perjuicio de que puedan no verse afectados por el acuerdo. Para la valoración de los préstamos o créditos con garantía real se estará a lo dispuesto en el artículo 94.5 LC (6) . Debe tenerse en cuenta que los acreedores de derecho público y aquellos que disfruten de garantías reales no se verán afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos, por lo que es importante que se identifiquen correctamente desde la solicitud del expediente.En el procedimiento concursal la valoración de los privilegios especiales la realiza el administrador concursal en el informe provisional, dicha valoración quedará sometida al sistema de fiscalización del artículo 96 LC.

En el acuerdo extrajudicial de pagos se plantearán algunos problemas prácticos ya que se traslada esta obligación de cálculo al deudor, calculo que deberá hacer respecto de los créditos que tengan garantías reales. En el caso del deudor persona natural no empresario es lógico pensar que el deudor no contara con conocimiento y experiencia suficiente como para cumplimentar los criterios del complejo y extenso artículo 94.5 LC. Será función del mediador concursal corregir o ajustar los valores de esos préstamos o créditos con garantías reales a fin de ajustar la cobertura de la garantía al valor razonable de los bienes o derechos que garantizan el crédito o préstamo.

El artículo 232 LC establece que el Ministerio de Justicia también facilitará modelos o formularios para confeccionar la lista de acreedores.

No se plantean grandes problemas respecto de los créditos líquidos, vencidos y exigibles que se computen en dinero; mayores incidencias tendrán otros créditos que sean por obligaciones de hacer, de no hacer o de dar cosa distinta de dinero, en estos casos habrá que acudir a las normas concursales para cuantificar este tipo de créditos.




            	

              3.-  Si el deudor fuere persona casada, salvo que se encuentre en régimen de separación de bienes, indicará la identidad del cónyuge, con expresión del régimen económico del matrimonio.- Debe tenerse en cuenta que alguno de los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos y, básicamente, en el concurso consecutivo podrán verse afectados por la liquidación bienes o derechos del cónyuge no deudor.De hecho el propio artículo 232.2 inciso final establece que Cuando los cónyuges sean propietarios de la vivienda familiar y pueda verse afectada por el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud de acuerdo extrajudicial debe realizarse necesariamente por ambos cónyuges, o por uno con el consentimiento del otro. Es el único supuesto dentro del título X en el que se hace referencia a la posible solicitud conjunta del inicio de un expediente extrajudicial, lo que permitirá también la tramitación conjunta del expediente por un solo notario y designando un solo mediador.




            	

              4.-  Si el deudor estuviera legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, acompañará asimismo las cuentas anuales correspondientes a los tres últimos ejercicios.


            	

              5.-  Además el deudor deberá facilitar en su solicitud una relación de los contratos vigentes y una relación de gastos mensuales previstos.


          


          Estas dos relaciones permitirán al mediador ponderar cuales son los gastos que deberá soportar el deudor durante el expediente extrajudicial, estos gastos si no pueden ser satisfechos durante el trámite extrajudicial se convertirán en créditos contra la masa en el concurso consecutivo.


          Es importante el cumplimiento de todos estos requisitos, así como la certeza, veracidad y exactitud de la información facilitada, de hecho el propio artículo 232 LC advierte que lo dispuesto en el artículo 164.2.2.º será de aplicación, en caso de concurso consecutivo, a la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos; el artículo 164.2.2º LC hace referencia a la presunción legal de concurso culpable cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la solicitud de declaración de concurso o presentados durante la tramitación del procedimiento, o hubiera acompañado o presentado documentos falsos.


          La declaración de culpabilidad del concurso consecutivo –caso de que fracase el acuerdo extrajudicial de pagos– determinará que el deudor persona natural no pueda disfrutar del beneficio de exoneración del pasivo concursal insatisfecho –artículo 178 bis 3 LC–.


          Junto con este contenido mínimo de la solicitud de inicio del expediente, es conveniente que el deudor pueda facilitar en la solicitud alguna información que puede ser indispensable para el futuro concurso consecutivo y, en el caso de personas naturales, para optar al beneficio de exoneración de pasivos. El artículo 6 LC puede servir como referencia para identificar estos documentos o información complementaria:


          

            	

              a)  El deudor en la solicitud debería hacer referencia su la historia económica y jurídica, a las razones o circunstancias que le han llevado a la situación de insolvencia; también puede ser útil que se haga referencia a la posible viabilidad patrimonial, es decir, esbozar cuando menos las líneas fundamentales del futuro acuerdo de pagos.


            	

              b)  Si el deudor fuera persona jurídica, es conveniente que indique la identidad de los socios o asociados de que tenga constancia, de los administradores o de los liquidadores y, en su caso, del auditor de cuentas, así como si forma parte de un grupo de empresas (7) , enumerando las entidades integradas en éste, y si tiene admitidos valores a cotización en mercado secundario oficial.


            	

              c)  Sería conveniente también identificar si algún acreedor ha iniciado acciones judiciales o extrajudiciales en reclamación de sus créditos.


            	

              d)  Si el deudor tuviera trabajadores a su cargo deberá identificarlos –no deja de ser la concreción de los contratos en vigor a la que expresamente hace referencia el artículo 232 LC–.


          


          Si partimos de la voluntad del legislador de habilitar un procedimiento extrajudicial de acuerdo de pagos, es razonable defender que la solicitud y los documentos anexos no deben estar sometidos a muchas formalidades. Notarios, registradores y cámaras de comercio no deben ser muy rigurosos a la hora de exigir la correcta formulación de la solicitud; sin duda los formularios serán de gran utilidad, pero uno de los factores de éxito del sistema debe ser la flexibilidad de los operadores a la hora de admitir a trámite las solicitudes de inicio del expediente.


          

          

            3.2. 

             La admisión a trámite del expediente

          


          La admisión a trámite de la solicitud le corresponde al organismo o entidad receptora –notario, registrador mercantil o cámara de comercio–; ya se ha planteado la necesidad de que cada uno de los receptores centralice la entrada de solicitudes de modo que el control de admisión lo habrán de tener los colegios provinciales de notarios o registradores, en su caso las cámaras de comercio que tienen organización territorial.


          Al recibir la solicitud se comprobará el cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 231, los datos y la documentación aportados por el deudor; por lo tanto se comprueba si el deudor es persona física o jurídica que pueda acudir al acuerdo extrajudicial de pagos, por otra parte se comprueba que los datos y documentación que se acompaña se corresponde con la exigida legalmente.


          Si el receptor estimara que solicitud o la documentación adjunta adolecen de algún defecto o que esta es insuficiente para acreditar el cumplimiento de los requisitos legales para iniciar un acuerdo extrajudicial de pagos, señalará al solicitante un único plazo de subsanación, que no podrá exceder de cinco días.


          Debe tenerse en cuenta que este trámite previo de admisión va destinado a decidir si se nombra o no se nombra mediador concursal, por lo tanto el receptor no tiene por qué hacer un juicio de valor de fondo sobre las posibilidades reales de alcanzar o no un acuerdo extrajudicial de pagos, sino únicamente un control formal de si la solicitud cumple con los requisitos legales y se acompañan los documentos preceptivos para la admisión a trámite.


          Es importante el trámite de admisión dado que para poder optar al beneficio de exoneración de pasivos en caso de concurso el artículo 178 bis 3 LC exige, como regla general, que se haya intentado el acuerdo extrajudicial de pagos, no es, por lo tanto, necesario que el deudor acredite que se ha admitido a trámite su solicitud, sino únicamente que lo ha intentado.


          El órgano receptor de la solicitud deberá dar un número de registro a cada solicitud y deberá pronunciarse en cuanto a la admisión a trámite en un plazo razonable –nada establece el artículo 232 LC respecto del plazo en el que debe darse esta primera respuesta, debe tenerse en cuenta que en la declaración de concurso el juez está obligado a pronunciarse sobre la admisión a trámite o no de la solicitud en un plazo muy breve (8) –.


          El pronunciamiento del receptor debería ser escrito tanto en los supuestos de admisión como en los supuestos en los que se requiera al deudor para que complete la información o subsane los defectos observados en la solicitud.


          El pronunciamiento del receptor deberá ser motivado y deberá consistir en:


          

            	

              A)  Admitir a trámite la solicitud, designando el notario o registrador que conocerá del expediente; de igual modo activará los mecanismos para que se designe mediador concursal conforme al turno que corresponda, a tal fin se deberá dirigir al Ministerio de Justicia –por medios telemáticos– para que el Ministerio indique el mediador concursal que por turno secuencial corresponda, a partir de las listas homologadas de mediadores concursales que consten en el Registro Público Concursal.El mediador concursal tiene que aceptar el cargo dado que a partir de ese momento empieza a desarrollar sus efectos el acuerdo extrajudicial de pagos. La aceptación del cargo de mediador deberá hacerse ante el notario, registrador mercantil o cámara de comercio que haya de conocer concretamente del expediente.




            	

              B)  Indicar al deudor que la solicitud adolece de algún defecto, falta algún documento o anexo, o la información facilitada es incompleta se le concede al deudor un plazo máximo de 5 días para que pueda acompañar la documentación complementaria, subsanar el defecto observado o completar la información requerida.No hay previsión de recursos contra las decisiones del receptor, por lo tanto el deudor únicamente podrá o bien dar cumplida respuesta a los requerimientos del receptor o bien informar de las razones o circunstancias que a su juicio justifican que no se cumplimenten esos requerimientos.– -




            	

              C)  La solicitud puede inadmitirse por el receptor si el deudor no justifica el cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para solicitar la iniciación del acuerdo extrajudicial.


          


          La decisión de inadmitir el inicio del procedimiento deberá, en todo caso, ser motivada. Como se ha indicado no se articula ningún sistema de recursos contra estas decisiones, sin embargo el párrafo final del artículo 232 LC establece que el deudor podrá presentar una nueva solicitud cuando concurriesen o pudiera acreditarse la concurrencia de dichos requisitos.


          No establece el artículo 232 LC el plazo en el cual el deudor debe instar el inicio del expediente. El artículo 5 LC establece que el deudor tiene la obligación de solicitar el concurso dentro de los dos meses siguientes al momento en el que conoció o debió conocer que se encontraba en situación de insolvencia; este plazo no es de caducidad, es decir, no se puede impedir al deudor que pueda instar un procedimiento de insolvencia con posterioridad a este plazo, cuestión distinta es la incidencia que esa demora pudiera tener en la calificación del concurso –presunción de dolo o culpa grave del artículo 165.1º LC–.


          En la medida en la que los institutos preconcursales y paraconcursales tienen para el deudor el mismo efecto que tiene la solicitud de concurso, puede afirmarse que el deudor dispondrá de un plazo de dos meses desde que conoció o debió conocer la insolvencia para instar la solicitud de mediador concursal o instar el concurso; si lo hiciera en un plazo superior no puede ser inadmitida su solicitud, de hecho en el artículo 232 LC no se establece que el deudor tenga la obligación de informar al receptor del momento en el que se produjo la situación de insolvencia, o el momento en el que el deudor se dio cuenta de que se encontraba en esa situación.


          Debe tenerse en cuenta que en el expediente extrajudicial no hay pieza de calificación, es decir, en el trámite extrajudicial no hay ningún trámite en el que deba indagarse sobre la causa de la insolvencia y la posible culpabilidad de la misma. Esta pieza de calificación sólo se abre en sede judicial, declarado el concurso, es decir, cuando ha fracasado por la razón que fuere el acuerdo extrajudicial de pagos.


          

          

            4. 

             El mediador concursal

          


          La figura del mediador concursal viene regulada en el artículo 233 LC, norma que, a su vez, se remite a la regulación de la administración concursal en sede de concurso y, por otra, hace referencia a Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles. Aunque los perfiles profesionales y el estatuto del mediador concursal no puede asimilarse de modo mimético ni a la administración concursal, ni a la mediación civil y mercantil. Al final la mediación concursal tiene unos perfiles propios, adaptados al procedimiento y responsabilidades de este expediente extrajudicial.


          En sede concursal el administrador concursal se configuraba como un auxiliar del juez, como un cargo de confianza que debía ser elegido a partir de ciertos parámetros objetivos. En sede de acuerdo extrajudicial de pagos el mediador concursal no es un cargo de confianza del juzgado, no hay procedimiento judicial todavía.


          Por lo tanto el mediador concursal se configura en sede de acuerdo extrajudicial de pagos como un auxiliar del deudor, como un profesional cualificado que debe contrastar la información que le presenta el deudor, debe impulsar el contenido del acuerdo entre el deudor y sus principales acreedores, y debe ocuparse del cumplimiento del dicho acuerdo. Debe generar confianza tanto en el deudor como en los acreedores para que se pueda llegar al acuerdo.


          En los supuestos en los que por la razón que fuere fracasara el trámite extrajudicial el mediador concursal pasará a ser el administrador del concurso consecutivo, salvo que concurra justa causa que permita el juez del concurso designar administrador concursal a persona distinta.


          

          

            4.1. 

             Condiciones para ser mediador concursal

          


          El artículo 233.1 LC establece los requisitos para ser mediador concursal requisitos que se concretan en:


          

            	

              1.  Debe reunir la condición mediador civil y mercantil conforme a la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles,


            	

              2.  Debe además reunir las condiciones para ser administrador concursal conforme al artículo 27 LC.


            	

              3.  Finalmente el mediador concursal debe estar incluido en la lista oficial de mediadores concursales que se publicará en el portal correspondiente del «Boletín Oficial del Estado», la cual será suministrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación del Ministerio de Justicia.


          


          La exigencia de que el mediador concursal haya de aunar las condiciones para ser mediador civil y mercantil junto las propias de la administración concursal ha planteado algunos problemas prácticos en cuanto a las exigencias de formación dado que para ser administrador concursal se exige una formación específica, más concreta que la general para realizar las tareas de mediación. En la práctica los colegios profesionales lo que han habilitado son cursos específicos en los que se imparten materias generales sobre mediación, así como las específicas de la actividad como mediador concursal.


          La opción legislativa del mediador concursal no ha estado exenta de polémica por cuanto las tareas propias del mediador concursal distan mucho de los principios y finalidades que rigen la mediación civil y mercantil.


          El artículo 1 de la Ley de Mediación establece que:


          

            «se entiende por mediación aquel medio de solución de controversias, cualquiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador»;

          


          Esta tarea está sometida a los principios de voluntariedad y libre disposición, concretados en el artículo 6 LM:


          

            «1. La mediación es voluntaria.


            2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediación las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberá intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicción o a otra solución extrajudicial. Dicha cláusula surtirá estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste.


            3. Nadie está obligado a mantenerse en el procedimiento de mediación ni a concluir un acuerdo».


          


          Sin embargo en el caso de la mediación concursal no siempre existe una situación de controversia entre las partes, cierto es que el deudor parte de una situación de insolvencia pero esa situación no siempre da lugar a la existencia de controversia entre deudor y acreedores, el deudor no paga porque no puede, no porque cuestione la legalidad de la deuda o la cantidad reclamada.


          Por otra parte aunque el deudor es el que accede voluntariamente a la mediación, los acreedores que ven obligados a someterse al procedimiento de mediación, sólo cuando el número de acreedores que no acepta la mediación supera determinadas mayorías se puede finalizar el proceso de mediación, por lo tanto la oposición de un acreedor al inicio del trámite extrajudicial de pagos no sólo no determina la conclusión del proceso, sino que además ese acreedor en particular puede quedar sometido al acuerdo de mediación si el deudor obtiene las mayorías necesarias para alcanzar el acuerdo.


          El mediador concursal actúa más como un impulsor del trámite extrajudicial de pagos, es el que evalúa la situación del deudor, el que convoca a los acreedores y el que propone el acuerdo, con las distintas soluciones para afrontar el pago. El mediador concursal, sobre todo en los supuestos de particulares no empresarios, deberá hacer una labor de orden y clarificación de los activos y pasivos del deudor, funcionará más como un asesor del deudor –si no es empresario– dado que las exigencias formales y materiales de los acuerdos extrajudiciales de pago no son sencillas de gestionar por un deudor ordinario, sobre todo si es consumidor.


          No hay una verdadera tarea de mediación dado que los acreedores no están obligados a someterse a procesos de mediación o de aproximación de posiciones entre partes, no hay una verdadera composición de intereses sino sólo una labor de propuesta de acuerdo –de formalización de la propuesta– y de convocatoria a los acreedores.


          

          

            4.1.1. 

             Condiciones para ser mediador civil y mercantil

          


          Vienen reguladas en el artículo 11 de la Ley 5/2012:


          

            «1. Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislación a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión.


            Las personas jurídicas que se dediquen a la mediación, sean sociedades profesionales o cualquier otra prevista por el ordenamiento jurídico, deberán designar para su ejercicio a una persona natural que reúna los requisitos previstos en esta Ley.


            2. El mediador deberá estar en posesión de título oficial universitario o de formación profesional superior y contar con formación específica para ejercer la mediación, que se adquirirá mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendrán validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional.


            3. El mediador deberá suscribir un seguro o garantía equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuación en los conflictos en que intervenga».


          


          Partiendo de la configuración de esta actividad es posible ser mediador civil y mercantil sin necesidad de ser licenciado en derecho, podría ser, por lo tanto mediador un licenciado en sociología o en psicología, sin embargo este profesional no podría ser administrador concursal.


          Las actuaciones del mediador deben someterse a los principios y reglas referidos en el artículo 13 LM:


          

            «1. El mediador facilitará la comunicación entre las partes y velará porque dispongan de la información y el asesoramiento suficientes.


            2. El mediador desarrollará una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta Ley.


            3. El mediador podrá renunciar a desarrollar la mediación, con obligación de entregar un acta a las partes en la que conste su renuncia.


            4. El mediador no podrá iniciar o deberá abandonar la mediación cuando concurran circunstancias que afecten a su imparcialidad.


            5. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador deberá revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses. Tales circunstancias incluirán, en todo caso:


            

              	

                a)  Todo tipo de relación personal, contractual o empresarial con una de las partes.


              	

                b)  Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediación.


              	

                c)  Que el mediador, o un miembro de su empresa u organización, hayan actuado anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepción de la mediación.


            


            En tales casos el mediador sólo podrá aceptar o continuar la mediación cuando asegure poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan constar expresamente.


            El deber de revelar esta información permanece a lo largo de todo el procedimiento de mediación».


          


          

          

            4.1.2. 

             Condiciones para ser administrador concursal

          


          El artículo 233 LC hace referencia específica al artículo 27 LC, la remisión a este precepto debe entenderse en principio referida a la redacción anterior a la entrada en vigor de la Ley 17/2014, dado que el nuevo artículo 27 LC no hace referencia directa a los profesionales que pueden realizar las funciones de administradores concursales, sino que se remite a un Reglamento que a fecha de abril de 2015 no ha sido todavía aprobado.


          El artículo 27 LC al que se remite el artículo 233 establece que:


          

            «La administración concursal estará integrada por un único miembro, que deberá reunir alguna de las siguientes condiciones:


            

              	

                1.º  Ser abogado en ejercicio con cinco años de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacía, que hubiera acreditado formación especializada en Derecho Concursal.


              	

                2.º  Ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco años de experiencia profesional, con especialización demostrable en el ámbito concursal.


            


            También podrá designarse a una persona jurídica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicación en el desarrollo de las funciones de administración concursal».


          


          Es razonable pensar que cuando entre en vigor la nueva redacción del artículo 27 LC, la referida por la Ley 17/2014, se produzca algún ajuste en el artículo 233 LC; además el futuro reglamento de la administración concursal habrá de incluir las especialidades o particularidades de la mediación concursal.


          El artículo 233 LC se remite única y exclusivamente al artículo 27 LC, sin hacer referencia a otros preceptos que afectan a las prohibiciones, incapacidades e inhabilidades del administrador concursal, tampoco se hace referencia a los deberes del administrador concursal y la posible separación del cargo (9) . Parece lógico pensar que cuando fracasa la mediación concursal y se ha de instar el concurso consecutivo, el mediador, ya como administrador concursal, queda sometido al estatuto del administrador concursal; sin embargo genera más dudas pensar que durante el expediente extrajudicial ha de quedar sometido al mismo régimen de incompatibilidades o prohibiciones. Durante el proceso de mediación se aplicaría el régimen ya visto de la Ley de Mediación y, declarado el concurso, pasaría a aplicarse el régimen del administrador concursal.


          

          

            4.1.3. 

             La inclusión en la lista oficial de mediadores concursales

          


          No basta con cumplir con los requisitos o condiciones de la mediación civil y mercantil, con ser abogado, economista o titulado mercantil con antigüedad suficiente y formación acreditada, es imprescindible además estar incluido en la lista oficial de mediadores concursales que el Registro Público Concursal ha de publicar en el portal correspondiente del BOE.


          El Registro Público Concursal está regulado por el Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre; este RDL es anterior a los RDL de febrero y de septiembre de 2014, también es anterior a la Ley 17/2014 y, obviamente, al RDL 1/2015. Hasta el momento no se ha realizado ninguna propuesta de modificación del actual Reglamento del Registro a las exigencias de las nuevas reformas, aunque está prevista su reforma en el marco de la reforma del reglamento regulador de la administración concursal.


          Este RD 892/2013 debe complementarse con el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles; también por Orden JUS/746/2014, de 7 de mayo, por la que se desarrollan los artículos 14 y 21 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre y se crea el fichero de mediadores e instituciones de mediación.


          La inclusión del mediador concursal en el registro correspondiente es fundamental dado que el sistema de designa del mediador dado que el mediador se designa por criterio secuencial, a diferencia de lo que sucede con la administración concursal –que hasta la fecha se elige por el juez como cargo de confianza–, en la mediación concursal el sistema de designa se realiza conforme al orden de lista correspondiente, de modo que es el Ministerio de Justicia el que comunica al notario o al registrador el nombre del mediador –persona física o jurídica– que por turno corresponde.


          Al igual que sucede con la administración concursal, en los casos de mediación concursal la ley prevé que puedan ser mediadores tanto personas, físicas como personas jurídicas.


          

          

            4.2. 

             Estatuto del mediador concursal

          


          No hay para la mediación concursal una relación tan prolija de funciones, competencias y responsabilidades como la del artículo 33 LC –redactado conforme a la Ley 17/2014–; debe, además, tenerse en cuenta que en el expediente extrajudicial el deudor no tiene afectadas sus facultades patrimoniales (10) , por lo que no debe trasladarse miméticamente al mediador concursal el régimen estatutario del administrador concursal.


          Como se ha indicado su función principal es la de impulsar el acuerdo extrajudicial de pago. Para cumplir con estas funciones el mediador concursal habrá de actuar sujeto a los parámetros de diligencia propios del mediador referidos en el artículo 13 de la LM.


          

          

            4.3. 

             Retribución del mediador concursal

          


          Una de las obligaciones que asume el deudor al iniciar el trámite extrajudicial es el pago del coste del proceso de mediación.


          El artículo 233.1 LC establece respecto de la retribución del mediador:


          

            «Reglamentariamente se determinarán las reglas para el cálculo de la retribución del mediador concursal, que deberá fijarse en su acta de nombramiento. En todo caso, la retribución a percibir dependerá del tipo de deudor, de su pasivo y activo y del éxito alcanzado en la mediación. En todo lo no previsto en esta Ley en cuanto al mediador concursal, se estará a lo dispuesto en materia de nombramiento de expertos independientes».


          


          La retribución del mediador concursal se ha establecido partiendo de los parámetros y criterios que servían para determinar los honorarios de la administración concursal, lo que permite considerar que los honorarios del mediador concursal están sujetos a los mismos criterios y principios que regulan la determinación de honorarios del administrador concursal –artículo 34 LC) (11) –.


          Los honorarios de la administración concursal se regulaban en el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales; este RD, publicado pocos días después de la entrada en vigor de la Ley Concursal, fijaba los parámetros para el cálculo de honorarios a partir de la determinación de las masas activa y pasiva del concurso. Los criterios de cálculo del arancel han dado lugar a mucha crítica, de ahí que la Ley 17/2014 al modificar el estatuto de la administración concursal estableciera la necesidad de modificar también los criterios de determinación de los honorarios de la administración concursal buscando un sistema de remuneración a partir del trabajo efectivamente realizado, el nuevo reglamento debía estar en vigor en abril de 2015 pero lo cierto es que hasta la fecha no se ha publicado.


          La Ley 25/2015, como ya hacía el RDL 1/2015, recoge en la Disposición adicional segunda los criterios de remuneración del mediador concursal:


          

            «1. La remuneración del mediador concursal se calculará conforme a las siguientes reglas:


            

              	

                a)  La base de remuneración del mediador concursal se calculará aplicando sobre el activo y el pasivo del deudor los porcentajes establecidos en el anexo del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.


              	

                b)  Si el deudor fuera una persona natural sin actividad económica, se aplicará una reducción del 70% sobre la base de remuneración de la letra anterior.


              	

                c)  Si el deudor fuera una persona natural empresario, se aplicará una reducción del 50% sobre la base de remuneración de la letra a).


              	

                d)  Si el deudor fuera una sociedad, se aplicará una reducción del 30% sobre la base de remuneración de la letra a).


              	

                e)  Si se aprobara el acuerdo extrajudicial de pagos, se aplicará una retribución complementaria igual al 0,25% del activo del deudor.


            


            2. Esta disposición será aplicable hasta que se desarrolle reglamentariamente el régimen retributivo del mediador concursal».


          


          La Ley 25/2015, como ya hacía el RDL 1/2015, asume, por lo tanto, el carácter provisional del sistema de remuneración del mediador concursal a la espera del reglamento que desarrolle el nuevo sistema arancelario de la administración y la mediación concursal.


          

          

            4.4. 

             Nombramiento del mediador concursal

          


          Hasta que no entre en vigor la Ley 17/2014 y se aprueben los reglamentos que han de regular la administración concursal, el administrador concursal lo designa el juez conforme a un criterio de confianza; sin embargo para la designa de mediador concursal ya desde la Ley 14/2013 se ensayó un sistema distinto partiendo de las listas de mediadores concursal y estableciendo la designa secuencial, es decir, conforme al orden de la lista; este sistema de designa se gestiona desde la lista de mediadores concursales publicada en el Registro Público Concursal.


          El artículo 233.1 LC fija el criterio de nombramiento:


          

            «El nombramiento de mediador concursal habrá de recaer en la persona natural o jurídica a la que de forma secuencial corresponda de entre las que figuren en la lista oficial que se publicará en el portal correspondiente del "Boletín Oficial del Estado", la cual será suministrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación del Ministerio de Justicia».


          


          El párrafo 3 de este mismo artículo concreta que la designa de mediador la realiza el notario –supuesto de personas físicas– o el registrador mercantil –supuesto de personas jurídicas–, introduciendo el RDL 1/2015 la posibilidad de que el mediador lo designen las cámaras de comercio. La entidad designante se dirigirá al Registro Público Concursal para que proceda a la designa. Con el fin de agilizar este trámite la comunicación se realiza por medios telemáticos.


          Sea o no empresario el deudor, sea persona física o jurídica, el régimen de nombramiento de mediador concursal es el mismo, siendo una sola la lista de mediadores concursales.


          El redactado del artículo 233.3 es el siguiente:


          

            «El registrador o el notario procederá al nombramiento de mediador concursal. Cuando la solicitud se haya dirigido a una Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación o a la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación de España, la propia Cámara asumirá las funciones de mediación conforme a lo dispuesto la Ley 4/2014, de 1 de abril, Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegación, y designará una comisión encargada de mediación, en cuyo seno deberá figurar, al menos, un mediador concursal. Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador mercantil, el notario o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación dará cuenta del hecho por certificación o copia remitidas a los registros públicos de bienes competentes para su constancia por anotación preventiva en la correspondiente hoja registral, así como al Registro Civil y a los demás registros públicos que corresponda, comunicará de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para la declaración de concurso y ordenará su publicación en el Registro Público Concursal».


          


          

          

            4.5. 

             Funciones del mediador concursal

          


          Como se ha indicado al analizar el estatuto del mediador concursal se indicaba que la labor fundamental del mediador era el impulso del procedimiento de mediación, ese impulso que se materializa en diversos momentos que identifican las funciones del mediador concursal:


          

            	

              1º  Al aceptar el cargo y contrastar que la información que facilita el deudor es correcta; en el arranque del expediente el mediador concursal ha de comprobar que tanto el inventario de bienes embargables del deudor como la lista de acreedores y créditos ha sido correctamente confeccionada, sobre todo en los procedimientos que afecten a personas naturales no empresarios esta tarea será especialmente importante ya que puede suceder que haya pasivos que no se hayan reflejado correctamente y que tampoco se haya producido un reflejo fiel de los elementos que componen el activo y su correcta valoración.En este arranque del procedimiento el mediador concursal habrá de comprobar que el deudor cumple con los requisitos y exigencias para poder acudir el trámite del acuerdo extrajudicial de pagos.




            	

              2º  Al convocar a los acreedores a la reunión ante el notario y el registrador. Es una tarea que se debe realizar con agilidad ya que los plazos legales son muy reducidos. Es importante identificar aquellos acreedores que pudieran verse afectados por el acuerdo de aquellos otros que no se verán afectados.


            	

              3º  Al proponer o impulsar el acuerdo extrajudicial de pagos estableciendo las quitas y esperas que se adecúen a la situación patrimonial del deudor, con los aplazamientos o fraccionamientos vinculados a los posibles créditos públicos, y con las medidas patrimoniales vinculadas a los créditos con garantía real – bien autorizando los pagos que eviten la ejecución de garantías, bien articulando las daciones en pago, para pago o cesión de bienes que alivien el pasivo del deudor.


            	

              4º  Al supervisar el posicionamiento de los acreedores convocados a la reunión para ponderar si el acuerdo será posible o si la oposición anunciada por los acreedores determina la finalización del trámite.


            	

              5º  Al presidir la reunión y facilitar las posibles modificaciones o ajustes del acuerdo que permitieran alcanzar el acuerdo.


            	

              6º  Al formalizar el acuerdo alcanzado y supervisar el correcto cumplimiento del mismo.


            	

              7º  Al instar el concurso consecutivo si durante la tramitación del expediente extrajudicial constatara la imposibilidad de alcanzar el acuerdo, o si el acuerdo no alcanzara las mayorías suficientes o, alcanzándolas, no se cumplieran los compromisos y obligaciones vinculados al mismo.


          


          Conviene advertir que, a diferencia de la administración concursal, en el expediente extrajudicial de pagos el mediador no tiene que elaborar ningún informe; sus tareas se apoyan en la documentación e información que le facilita el deudor.


          Rastreando en el texto de la LC se identifican los siguientes trámites que debe realizar el mediador concursal:


          

          

            4.5.1. 

             Aceptación del cargo de mediador

          


          No se establece plazo para la aceptación en el artículo 233, sin embargo en el artículo 242 bis sí se fija el plazo de cinco días. Este plazo es el mismo que se exige para el administrador concursal –5 días conforme al artículo 29.1 LC–.


          Al aceptar el cargo el mediador ha de facilitar al registrador mercantil o notario, si hubiera sido nombrado por éstos, una dirección electrónica que cumpla con las condiciones establecidas en el artículo 29.6 de esta Ley, en la que los acreedores podrán realizar cualquier comunicación o notificación.


          

          

            4.5.2. 

             Trámite de comprobación

          


          El artículo 234.1 LC indica que: «En los diez días siguientes a la aceptación del cargo, el mediador concursal comprobará los datos y la documentación aportados por el deudor, pudiendo requerirle su complemento o subsanación o instarle a corregir los errores que pueda haber». En ese mismo plazo de 10 días el mediador comprobará la existencia y la cuantía de los créditos que aparecen en el listado aportado por el deudor.


          Si no se complementan, subsanan o corrigen los errores o deficiencias observadas, y siempre y cuando los elementos exigidos sean cuantitativa o cualitativamente esenciales para el normal desarrollo del expediente extrajudicial, el mediador concursal tendrá la posibilidad de no convocar la reunión de acreedores, comunicar el fracaso de sus tareas, las razones de ese fracaso y solicitar a la autoridad designante el archivo del procedimiento (12) .


          

          

            4.5.3. 

             Convocatoria de la reunión de acreedores

          


          El artículo 234.1.II establece que el mediador «convocará al deudor y a los acreedores que figuren en la lista presentada por el deudor o de cuya existencia tenga conocimiento por cualquier otro medio a una reunión que se celebrará dentro de los dos meses siguientes a la aceptación, en la localidad donde el deudor tenga su domicilio. Se excluirá en todo caso de la convocatoria a los acreedores de derecho público». La convocatoria de la reunión entre el deudor y los acreedores se realizará por conducto notarial o por cualquier medio de comunicación, individual y escrita, que asegure la recepción. Si constara la dirección electrónica de los acreedores por haberla aportado el deudor o facilitado aquéllos al mediador concursal en los términos que se indican en el apartado c) del artículo 235.2, la comunicación deberá realizarse a la citada dirección electrónica.


          Los requisitos de la convocatoria se recogen expresamente en el artículo 234.3 LC: «La convocatoria deberá expresar el lugar, día y hora de la reunión, la finalidad de alcanzar un acuerdo de pago y la identidad de cada uno de los acreedores convocados, con expresión de la cuantía del crédito, la fecha de concesión y de vencimiento y las garantías personales o reales constituidas».


          

          

            4.5.4. 

             La propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos

          


          El artículo 236 LC no establece que el mediador concursal haya de formular o formalizar el acuerdo extrajudicial de pagos, debe tenerse en cuenta que el deudor mantiene sus facultades patrimoniales intactas y que, por lo tanto, debe ser el deudor el que realice la propuesta y acepte la misma, sin perjuicio de que el mediador concursal pueda ayudar al deudor a configurar ese acuerdo. Es función del mediador concursal remitir la propuesta a los acreedores, así el artículo 236.1 LC establece que: «Tan pronto como sea posible, y en cualquier caso con una antelación mínima de veinte días naturales a la fecha prevista para la celebración de la reunión, el mediador concursal remitirá a los acreedores, con el consentimiento del deudor, una propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos sobre los créditos pendientes de pago a la fecha de la solicitud».


          Además se prevé expresamente un trámite de modificación del acuerdo extrajudicial.- El artículo 236.3 LC establece que el mediador concursal habrá de integrar las propuestas de modificación o alternativas que presenten los acreedores y remitir la propuesta y el plan de pagos definitivo: «Dentro de los diez días naturales posteriores al envío de la propuesta de acuerdo por el mediador concursal a los acreedores, éstos podrán presentar propuestas alternativas o propuestas de modificación. Transcurrido el plazo citado, el mediador concursal remitirá a los acreedores el plan de pagos y viabilidad final aceptado por el deudor».


          En este momento aparece expresamente reflejada la función del mediador de solicitud de concurso consecutivo si una mayoría significativa de acreedores explicita su oposición al acuerdo. Artículo 236.4 LC: «El mediador concursal deberá solicitar de inmediato la declaración de concurso de acreedores si, antes de transcurrido el plazo mencionado en el apartado 3 de este artículo, decidieran no continuar con las negociaciones los acreedores que representasen al menos la mayoría del pasivo que pueda verse afectada por el acuerdo y el deudor se encontrase en situación de insolvencia actual o inminente».


          

          

            4.5.5. 

             La celebración de la reunión, funciones del mediador concursal

          


          Aunque no hay referencia expresa en la LC parece lógico pensar que es el mediador concursal el que debe presidir la reunión, será en todo caso preceptiva la presencia del deudor. Es también lógico pensar que de la reunión se deberá levantar la correspondiente acta en la que consten los asistentes, se refleje el contenido del acuerdo sometido a debate y la postura de los asistentes respecto de la aprobación, modificación o rechazo del acuerdo.


          Pese a que el órgano proponente ante el que se inicia la mediación es el notario, registrador o cámara de comercio correspondiente, no parece que la LC atribuya a estos proponentes la redacción del acta y la gestión de la reunión, abona esta tesis el contenido del artículo 238.2 LC, en el que se indica que el mediador debe comunicar al órgano proponente la consecución o no del acuerdo para formalizar en su caso la finalización del procedimiento.


          La reunión en el acuerdo extrajudicial de pagos se rige por criterios o normas informales, lo que no impedirá al mediador concursal acudir a las normas sobre el convenio concursal para ordenar los debates y para poder solventar las posibles incidencias que se produzcan durante la reunión. El legislador ha optado por un sistema flexible, sin grandes formalidades, en el que incluso se permite que el acuerdo sea modificado en el propio momento de la reunión. Parece claro que corresponde al mediador concursal supervisar y dar respuesta a todas estas incidencias.


          

          

            4.5.6. 

             Resultado de la reunión

          


          A) Si se aprueba el acuerdo, es decir, si se reúnen las mayorías necesarias para considerar aprobado el acuerdo, el mediador concursal tiene que comunicar el resultado al organismo proponente, procediéndose entonces a la formalización del acuerdo. El artículo 238.2 LC establece que:


          

            «Si la propuesta fuera aceptada por los acreedores, el acuerdo se elevará inmediatamente a escritura pública, que cerrará el expediente que el notario hubiera abierto. Para los abiertos por el registrador mercantil o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación, se presentará ante el Registro Mercantil copia de la escritura para que el registrador pueda cerrar el expediente. Por el notario, el registrador o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación se comunicará el cierre del expediente al juzgado que hubiera de tramitar el concurso. Igualmente se dará cuenta del hecho por certificación o copia remitidas a los registros públicos de bienes competentes para la cancelación de las anotaciones practicadas. Asimismo, publicará la existencia del acuerdo en el Registro Público Concursal por medio de un anuncio que contendrá los datos que identifiquen al deudor, incluyendo su Número de Identificación Fiscal, el registrador o notario competente o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación, el número de expediente de nombramiento del mediador, el nombre del mediador concursal, incluyendo su Número de Identificación Fiscal, y la indicación de que el expediente está a disposición de los acreedores interesados en el Registro Mercantil, Notaría o Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación correspondiente para la publicidad de su contenido».


          


          Es interesante analizar el contenido de este precepto para entender que sea cual sea el órgano proponente la formalización del acuerdo deberá hacerse por medio de escritura pública, es decir, con intervención de notario. Si se trata de expedientes extrajudiciales de personas naturales lo lógico es entender el notario que conste como proponente del mediador será también el que deba intervenir en la elevación a público de los acuerdos. Cuando se trata de personas jurídicas o cuando intervengan las cámaras de comercio la elevación a público del acuerdo deberá intervenir notario en todo caso puesto que el órgano proponente recibe la escritura pública.


          Corresponde al mediador concursal cumplimentar todos estos requisitos formales e impulsar la rápida elevación del acuerdo a escritura pública por lo que puede reclamar que sea un notario el que intervenga en la reunión y levante acta de lo sucedido; la intervención de notario en la reunión no es obligatoria, por lo tanto los gastos generados por esta intervención quedarían fuera del principio de gratuidad de los trámites del acuerdo extrajudicial de pagos, convirtiéndose en un gastos más del procedimiento.


          Elevado el acuerdo a escritura pública el mediador se lo comunica al órgano proponente para que sea éste el que dé por concluido el expediente extrajudicial.


          El notario, registrador o cámara de comercio habrán de comunicar la conclusión del expediente extrajudicial y la formalización del acuerdo al Registro Público Concursal, que donde se publicará un anuncio con el contenido del acuerdo y sus datos fundamentales. Corresponde también al organismo proponente comunicar la conclusión del acuerdo a los registros públicos correspondientes –registro civil, registro de la propiedad de bienes inmuebles y muebles, y registro mercantil–; también deberá ocuparse de comunicar la conclusión del expediente al juzgado mercantil al que se le comunicó la designa de mediador, de ese modo dejarán de desplegarse los efectos derivados de la comunicación del nombramiento de mediador y empezarán a producirse los efectos vinculados a la consecución del acuerdo.


          B) Si no se alcanza el acuerdo, bien porque no acuden acreedores en mayoría suficiente como para constituir válidamente la reunión, bien porque constituida la reunión no se obtienen los votos favorables suficientes, el mediador concursal no debe formalizar el acta en la que se constate el fracaso del expediente extrajudicial. El artículo 238.3 LC obliga, en este caso, al mediador concursal a solicitar inmediatamente la declaración de concurso consecutivo al juez competente, siempre y cuando el deudor siga estando en situación de insolvencia.


          

          

            4.5.7. 

             Impugnación del acuerdo extrajudicial de pagos

          


          Si se impugna por cualquier legitimado –artículo 239 LC– el acuerdo extrajudicial de pagos alcanzado, el mediador concursal es parte formal en el incidente de impugnación aunque la LC no define cual debe ser su papel en el incidente de impugnación. Es importante la participación del mediador en el incidente sobre todo si se alegan como causas de la impugnación defectos procedimentales observados en la convocatoria de los acreedores, también cuando haya discrepancias sobre la naturaleza de algún crédito o la cuantía del mismo.


          

          

            4.5.8. 

             La supervisión del cumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos

          


          Viene referida en el artículo 241 LC:


          

            «1. El mediador concursal deberá supervisar el cumplimiento del acuerdo.


            2. Si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera íntegramente cumplido, el mediador concursal lo hará constar en acta notarial que se publicará en el Registro Público Concursal.


            3. Si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera incumplido, el mediador concursal deberá instar el concurso, considerándose que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia».


          


          Por lo tanto la supervisión no puede considerarse desde una perspectiva pasiva, el mediador concursal tiene un papel determinante tanto en caso de cumplimiento –si se cumple deberá hacerlo constar en acta notarial para dar la publicidad correspondiente en la que se indique la consolidación de los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos–.


          Si constata que el acuerdo se ha incumplido el mediador concursal tiene la obligación de instar el concurso consecutivo del deudor.


          

          

            4.5.9. 

             Las particularidades de la mediación en el procedimiento instado por personas naturales no empresarios

          


          El artículo 242 bis LC permite a los notarios asumir las funciones de mediación cuando sea una persona natural no empresaria la que solicite el inicio del expediente, así la regla 3ª del artículo 242 bis 1 establece: «El notario impulsará las negociaciones entre el deudor y sus acreedores, pudiendo designar si lo estimase conveniente o lo solicita el deudor, un mediador concursal». El artículo 242 bis 2 LC indica que: «Reglamentariamente se determinará régimen de responsabilidad de los notarios que intervengan en los acuerdos extrajudiciales de pagos de las personas naturales no empresarios. Su retribución será la prevista para los mediadores concursales».


          Las funciones de los notarios que se presten a realizar funciones de mediadores concursales serán las referidas en este epígrafe aunque con la salvedad de que el notario en estos casos no tiene el deber de instar el concurso consecutivo, tampoco podrá asumir la designa de administrador concursal, sus obligaciones en este punto se reducirían a emitir un informe que se elevaría al juez competente para que procediera a la declaración de concurso consecutivo.


          

          

            5. 

             Los efectos de la iniciación del expediente

          


          Como ya se ha indicado en epígrafes anteriores los efectos de la iniciación del expediente no se producen con la solicitud de nombramiento de mediador sino cuando el mediador ha sido ya designado y ha aceptado el cargo. De hecho los efectos empiezan a desplegarse cuando el organismo que recibe la solicitud de nombramiento de mediador comunica la aceptación del cargo. Con este sistema se pretende evitar el uso de este expediente extrajudicial de modo fraudulento, con el único fin de interferir en las acciones judiciales o extrajudiciales que hubieran podido instar los acreedores contra el deudor. Sólo podrán acceder a los beneficios y efectos de expediente a aquellos deudores que, por reunir los requisitos legales, hayan conseguido que se designe mediador concursal.


          El artículo 233.3 LC en su inciso final es claro al indicar que:


          

            «Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador mercantil, el notario o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación dará cuenta del hecho por certificación o copia remitidas a los registros públicos de bienes competentes para su constancia por anotación preventiva en la correspondiente hoja registral, así como al Registro Civil y a los demás registros públicos que corresponda, comunicará de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para la declaración de concurso y ordenará su publicación en el "Registro Público Concursal"».


          


          Los efectos del inicio del expediente se regulan en el artículo 235 LC, en relación con el artículo 5 bis LC y básicamente lo que determinan en que los acreedores que puedan verse afectados por el acuerdo no pueden instar el concurso necesario ni puedan iniciar o continuar las ejecuciones durante el proceso de mediación, un proceso que ha de ventilarse en un plazo máximo de dos meses.


          Es importante advertir que la aceptación del cargo por parte del mediador concursal determina el inicio de efectos que tienen su razón de ser en la necesidad de crear un entorno de cierta tranquilidad procesal que permita al deudor y al mediador iniciar el proceso de negociación, estos efectos son definidos por una parte de la doctrina y de la práctica judicial como «paraguas de protección» y vienen definidos en el artículo 5 bis de la LC; el objetivo principal es que ningún acreedor pueda, durante ese período de protección, instar el concurso necesario del deudor.


          Se identifica también un segundo bloque de efectos que van destinados a desactivar las posibles acciones judiciales o extrajudiciales que pudieran ejercitar los acreedores que directamente se puedan ver afectados por el acuerdo extrajudicial de pagos, quedan fuera de estos efectos los acreedores públicos y los acreedores con garantías reales; la razón de ser de este segundo ámbito no es sólo la protección del deudor durante el proceso de mediación, sino también la introducción de incentivos en los acreedores para impulsar el acuerdo, así como la garantía de un trato similar para todos los acreedores, de modo que no se puedan ver favorecido aquellos que actúan con mayor celeridad, en este sentido puede afirmarse que desde el arranque del expediente extrajudicial rige el principio de «pars conditio creditorum», no debe olvidarse que si se aprueba el acuerdo dejarán de regir las normas sobre prelación de créditos del Código civil y se aplicarán las normas de prelación derivadas del acuerdo extrajudicial de pagos. Si no se alcanza el acuerdo o si el acuerdo se incumple se declarará el concurso consecutivo y se aplicarán las prelaciones concursales.


          

          

            5.1. 

             Efectos sobre las facultades patrimoniales del deudor

          


          Como ya se ha indicado en otros pasajes de esta obra, el deudor conserva sus facultades patrimoniales, no queda ni suspendido ni intervenido por el mediador concursal.


          El artículo 235.1 LC fija cuales son los efectos sobre el deudor del inicio del expediente:


          

            «Una vez solicitada la apertura del expediente, el deudor podrá continuar con su actividad laboral, empresarial o profesional. Desde la presentación de la solicitud, el deudor se abstendrá de realizar cualquier acto de administración y disposición que exceda los actos u operaciones propias del giro o tráfico de su actividad»

             (13) .


          En función de la actividad concreta de cada deudor deberán definirse qué actos u operaciones son las propias de este giro o tráfico, advirtiendo en todo caso que deben concurrir tres requisitos: 1) Que sean actos propios de ese giro o tráfico, 2) Que sean imprescindibles para la continuación de la actividad empresarial, y 3) Que además se han de ajustar a las condiciones normales de tráfico.


          A diferencia de lo que sucede en el artículo 40 LC para los supuestos de concurso, en los que se establece un régimen específico de convalidación o anulación de las actuaciones del deudor posteriores a la declaración de concurso, en el acuerdo extrajudicial de pagos no hay un régimen específico para poder impugnar o cuestionar los actos de administración o disposición que excedan de los actos u operaciones ordinarias del deudor, las propias de su giro o tráfico mercantil o empresarial. Parece evidente que si finalmente el deudor no alcanza un acuerdo extrajudicial de pagos estos actos de administración o disposición podrán ser objeto de las correspondientes acciones de reintegración (14)  en el concurso consecutivo correspondiente.


          Los comportamientos más graves del deudor incluso podrían tener trascendencia en la pieza de calificación que en su caso se abriera en el procedimiento concursal consecutivo.


          Fuera del procedimiento concursal los acreedores podrían instar las acciones civiles o mercantiles tendentes a anular esos actos de disposición o administración que excedieran del giro o tráfico habitual; sin embargo no parece que se haya de reconocer legitimación al mediador concursal para que en sede del expediente extrajudicial pudiera cuestionar estas operaciones, el mediador concursal no tiene ninguna facultad patrimonial o procesal para iniciar acciones contra el deudor en el trámite extrajudicial.


          A falta de una referencia expresa en la LC, la competencia para conocer y resolver estas acciones no correspondería al juez mercantil, sería competencia del juez ordinario correspondiente.


          

          

            5.2. 

             Efectos comunes generados por la aceptación del mediador concursal

          


          Vienen regulados en el artículo 5 bis de la LC (15) ; es interesante advertir que aunque el expediente iniciado para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos se configura como una institución preconcursal, sin embargo es necesaria la comunicación al juez mercantil del inicio del proceso de mediación para que el expediente despliegue los efectos de protección al deudor.


          En estas comunicaciones el juez mercantil no actúa como juez del concurso –de hecho si el expediente de mediación concluye con éxito no se declarará el concurso–.


          El modo en el que se produce esta comunicación aparece regulado en el artículo 5 bis 1 LC:


          

            «En el caso en que [el deudor] solicite un acuerdo extrajudicial de pago, una vez que el mediador concursal propuesto acepte el cargo, el registrador mercantil o notario al que se hubiera solicitado la designación del mediador concursal deberá comunicar, de oficio, la apertura de las negociaciones al juzgado competente para la declaración de concurso».


          


          Quien realiza la comunicación al juzgado no es ni el deudor ni el mediador concursal sino el órgano que ha recibido la solicitud, es decir, el notario, el registrador mercantil o la cámara de comercio correspondiente (16) .


          Debe tenerse en cuenta que a partir del 1 de octubre de 2015 en el caso de personas naturales no empresarias la comunicación deberá realizarse al juzgado de primera instancia competente, en su caso, para conocer del procedimiento concursal.


          El trámite que se regula en el artículo 5 bis LC puede asimilarse a un procedimiento de jurisdicción voluntaria, a un expediente en el que las funciones del juez queda muy limitadas dado que la comunicación será impulsada por el secretario judicial (17) , así el artículo 5 bis 3 LC advierte que:


          

            «El secretario judicial ordenará la publicación en el Registro Público Concursal del extracto de la resolución por la que se deje constancia de la comunicación presentada por el deudor o, en los supuestos de negociación de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el registrador mercantil, en los términos que reglamentariamente se determinen».


          


          La resolución que dicta el secretario judicial tiene la forma de decreto, está sometida al régimen general de recursos contra las resoluciones de los secretarios judiciales. Es el secretario judicial el que se pronuncia sobre la competencia territorial del juzgado para el conocimiento de este expediente. En el acuerdo extrajudicial de pagos el juzgado competente será el juzgado mercantil del domicilio del deudor.


          En este decreto del secretario se identificará al deudor, se identificará también al mediador concursal designado así como el origen del expediente –notarial, registral o cameral–; también se hará referencia a los efectos que despliega esta comunicación. El decreto tiene que ser publicado, por regla general, en el Registro Público Concursal, salvo que el deudor expresamente solicite que el proceso de negociación tenga carácter reservado –el deudor podrá solicitar que se alce el carácter reservado del proceso de negociación se alce en cualquier momento–. El artículo 5 bis no establece requisito alguno para que se acuerde la no publicación de la comunicación en el Registro Público Concursal, basta con la solicitud del deudor, que no tiene porqué ser motivada, por lo tanto tampoco es potestativo del juzgado acordar o no la publicidad correspondiente. El carácter reservado de la comunicación, la no publicación del anuncio en el Registro Público Concursal, hace referencia exclusivamente al proceso de negociación, por lo tanto si se alcanzara un acuerdo y este se formalizara, la formalización del mismo sí que tendría que ser objeto de publicación en el Registro Público.


          El efecto fundamental de la comunicación al juzgado viene regulado en el artículo 5 bis 4 LC:


          

            «Desde la presentación de la comunicación y hasta que se… adopte el acuerdo extrajudicial… o tenga lugar la declaración de concurso, no podrán iniciarse ejecuciones judiciales o extrajudiciales de bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. Las ejecuciones de dichos bienes o derechos que estén en tramitación quedarán suspendidas con la presentación de la resolución del secretario judicial dando constancia de la comunicación. Las limitaciones previstas en los incisos anteriores quedarán en todo caso levantadas una vez transcurridos los plazos previstos en el apartado siguiente».


          


          Por un lado los acreedores no pueden iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales, por otro lado las ejecuciones en curso quedan temporalmente suspendidas una vez que se presente ante el órgano judicial o extrajudicial que realiza la ejecución el decreto del secretario judicial dictado al amparo del artículo 5 bis LC. Por lo tanto el decreto del secretario judicial del juzgado mercantil competente debe hacer referencia a los efectos de la comunicación, lo que no quiere decir que el juzgado deba proceder a comunicar la resolución a los acreedores o a los órganos judiciales o extrajudiciales que estén llevando a efecto la ejecución singular, estas tareas le corresponden al deudor o, en su caso, al mediador concursal.


          Las distintas modificaciones de este precepto - primero como artículo 5.3 LC, después como 5 bis –han generado cierta polémica práctica y doctrinal sobre la naturaleza jurídica de esta comunicación ya que en realidad se trata de una especie de actos de jurisdicción voluntaria de naturaleza no concursal, sin embargo se ha ido imponiendo el criterio de que las lagunas interpretativas del artículo 5 bis deben integrarse acudiendo a los distintos preceptos de la LC en materia de ejecuciones singulares, concretamente el artículo 55 LC–.


          El contenido del decreto en el que se admite la comunicación afecta a todos los acreedores que no sean de naturaleza pública, estos acreedores no pueden iniciar ejecuciones y las que estén en trámite quedarán suspendidas –de decisión sobre la suspensión le corresponde al órgano que está ejecutando, y adoptará esa decisión una vez se le comunique el contenido del decreto, normalmente por medio de un testimonio del mismo–.


          No debe olvidarse que el artículo 5 bis LC establece unos efectos específicos para los supuestos en los que el deudor solicite el nombramiento de mediador en un expediente extrajudicial de pagos. Nada impide que ese mismo deudor ante una eventual demora en la designa de mediador o ante el riesgo de que no se designe mediador, pueda realizar una comunicación genérica al juzgado mercantil en los términos que prevé el artículo 5 bis 1 LC, comunicación del inicio de negociaciones en orden a alcanzar un convenio, que le permitiera desplegar alguno de los efectos, aunque en este caso no podría el efecto específico del artículo 235 LC referido a la paralización de las ejecuciones respecto de la vivienda habitual del deudor.


          

          

            5.2.1. 

             La declaración de bienes o derechos necesarios

          


          El efecto inmediato es la suspensión de las ejecuciones, sin embargo bien los acreedores, bien el órgano ejecutante, pueden solicitar al juzgado mercantil que se pronuncie sobre el carácter necesario o no necesario del bien o derecho objeto de ejecución. Surgieron dudas sobre si debía ser el juez mercantil el que debía realizar este pronunciamiento o sí, por el contrario, la ponderación de los factores que determinan la necesidad de un bien correspondía al tribunal u órgano ejecutante.


          Debe advertirse en este punto que el concepto de bien necesario es un concepto claramente concursal, referido tanto en el artículo 55 como en el artículo 56 LC, inicialmente se hacía distinción entre bienes necesarios para la actividad o para la continuidad de la actividad y bienes afectos a la actividad empresarial –entendiendo estos últimos desde una perspectiva contable, es decir, los bienes incluidos en el inmovilizado de la concursada–. Sin embargo desde el RDL 4/2014 se ha eliminado esta distinción y se ha unificado tanto para el artículo 55 como para el 56 de la LC el concepto de bien necesario para la actividad del deudor o para la viabilidad de esa actividad –profesional o empresarial–.


          Para que un bien se considere necesario deben concurrir varias premisas:


          

            	

              1)  Que el deudor tenga actividad empresarial o profesional, por lo tanto no podrían acudir a estos mecanismos de protección los deudores que no tuvieran actividad empresarial o profesional. Sin embargo el RDL 1/2015 establece que la comunicación del nombramiento de mediador tiene el efecto de suspender temporalmente –2 meses– la ejecución sobre la vivienda del deudor.No se trata de identificar bienes necesarios para la subsistencia del deudor, sino para la subsistencia de su actividad.




            	

              2)  Que el deudor no haya cesado en su actividad. No se trata de que el deudor pueda reanudar una actividad que había concluido. El mantenimiento de la actividad es importante en la medida en la que con esa actividad el deudor puede generar recursos que le permitan alcanzar un acuerdo con sus acreedores (18) .


            	

              3)  Que le corresponde al deudor acreditar la necesidad de los bienes o derechos, para ello deberá acreditar si esa necesidad se deriva de que el bien es imprescindible para realizar una actividad industrial o profesional –por ejemplo una máquina sometida a arrendamiento financiero–, o si esa necesidad se deriva de que el deudor cuente con la realización de ese bien para alcanzar un acuerdo con sus acreedores, o si puede constituir garantías sobre el mismo que puedan convencer a los acreedores más remisos al acuerdo. La práctica judicial derivada de la determinación del concepto de bien necesario ha sido muy variada en la normativa concursal, basta dar un vistazo a las resoluciones dictadas por los jueces mercantiles al respecto.


          


          Debe tenerse en cuenta que el artículo 5 bis LC no establece la protección frente al riesgo de ejecución de la vivienda habitual del deudor, este efecto sí que se regula específicamente en el artículo 235 LC, por lo que deben coordinarse ambos preceptos entendiendo que la aceptación del mediador determinará también la paralización de las ejecuciones sobre la vivienda habitual del deudor, sea o no empresario.


          

          

            5.2.2. 

             Pautas procesales para la declaración de bien o derecho necesario

          


          Ni el artículo 5 bis LC, ni los artículos 55 y 56 LC establecen pautas procesales que permitan determinar cómo se solicita, quien solicita y cómo se declara la necesidad del bien.


          Es criterio mayoritario el que defiende que la solicitud de necesidad debe realizarse ante el juez mercantil del juzgado que conoce de la comunicación del nombramiento de mediador.


          La declaración de necesidad o no necesidad de un bien o derecho podrá realizarla el deudor, el acreedor que pretenda la ejecución, el mediador concursal, incluso en la práctica se han realizado estas solicitudes por medio de actos de comunicación y cooperación entre órganos judiciales.


          La solicitud de esta declaración deberá hacerse por escrito ante el juzgado mercantil que conoce de la comunicación. En el escrito el instante deberá expresar las razones que justifican su petición y su posición tanto en el acuerdo extrajudicial de pagos como en esa ejecución separada –que puede haberse suspendido o no haberse iniciado–.


          Si no es el deudor el que solicita la declaración, el juzgado debe dar traslado al deudor para que informe de la necesidad o no necesidad del bien o derecho, así como de las razones o argumentos que justifican su petición. No hay un plazo pautado al respecto, normalmente los juzgados conceden al deudor un plazo que puede variar entre los 3 y los 10 días. Lo que sí parece claro es que no es necesario incoar un incidente concursal para que se declare esta necesidad.


          También será necesario contar con el parecer del mediador concursal.


          Conferidos los correspondientes traslado el juez debe resolver en forma de auto en el que declarará si el bien es necesario o no. No hay previsión de un recurso específico contra este pronunciamiento del juez, no lo hay dentro del concurso –por lo que habrá que acudir a las normas generales sobre recursos y permitir cuando menos el de reposición–, y tampoco en el expediente preconcursal previsto en el artículo 5 bis LC, por lo que se ha planteado en alguna ocasión que contra la decisión del juez realizada en el marco del trámite de comunicación no está sometida a recurso.


          Si el bien o derecho se considera necesario el acreedor no podrá iniciar la ejecución del mismo durante el plazo que dura el expediente extrajudicial de mediación, o quedará suspendida la ejecución durante ese mismo período.


          Si el bien o derecho no se considera necesario el acreedor podrá iniciar o reanudar las ejecuciones paralizadas.


          Debe tenerse en cuenta que como el deudor no tiene limitadas sus facultades patrimoniales el mediador concursal no es parte formal en los procesos de ejecución singular que se inicien o se reanuden durante el trámite de mediación.


          

          

            5.2.3. 

             Especialidades de los bienes o derechos sujetos a garantías reales

          


          El artículo 5 bis 4.III LC establece que:


          

            «Lo dispuesto en los dos párrafos anteriores no impedirá que los acreedores con garantía real ejerciten la acción real frente a los bienes y derechos sobre los que recaiga su garantía sin perjuicio de que, una vez iniciado el procedimiento, quede paralizado mientras no hayan transcurrido los plazos previstos en el primer párrafo de este apartado».


          


          Rompe con el principio de suspensión de todo procedimiento de ejecución singular que no sea de créditos públicos. Los acreedores con garantías reales incluso en el supuesto de que el bien o derecho pueda considerarse necesario, tienen la posibilidad de iniciar los procedimientos de ejecución inclusión después de que el juzgado haya dictado el decreto derivado de la comunicación de mediador. El acreedor puede iniciar en todo caso la ejecución.


          La razón de esta situación excepcional tiene que ver con el régimen que el propio acuerdo extrajudicial de pagos establece respecto de los acreedores con garantías reales, estos acreedores sólo se verán afectados por el acuerdo extrajudicial de pago si lo aceptan expresamente y en los términos que recoja el propio acuerdo, es cierto también que en algunos casos y si el deudor alcanza determinados umbrales de apoyo al acuerdo extrajudicial de pago, se podrán extender los afectos del acuerdo extrajudicial incluso a los acreedores con garantías reales disidentes, siempre y cuando cuenten con el apoyo de que un porcentaje elevado de acreedores con garantías reales sí acepten el acuerdo.


          El acreedor con garantía real puede, por lo tanto, iniciar en todo caso el trámite de ejecución, sin perjuicio de que pueda suspenderse el curso de las actuaciones ejecutivas. La finalidad de este trato especial tiene que ver con la posibilidad de que las garantías puedan ejecutarse con celeridad si fracasa el acuerdo o si el acreedor decide no someterse al mismo.


          

          

            5.2.4. 

             La comunicación de la aceptación del mediador y el inicio del trámite extrajudicial a registros y organismos públicos

          


          Esta es una de las funciones que asumen directamente los organismos encargados de recibir la solicitud de designa de mediador concursal. El artículo 233.3 LC en su inciso final regula el sistema de comunicación a los registros públicos:


          

            «Una vez que el mediador concursal acepte el cargo, el registrador mercantil, el notario o la Cámara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegación dará cuenta del hecho por certificación o copia remitidas a los registros públicos de bienes competentes para su constancia por anotación preventiva en la correspondiente hoja registral, así como al Registro Civil y a los demás registros públicos que corresponda, comunicará de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para la declaración de concurso y ordenará su publicación en el "Registro Público Concursal"».


          


          Este sistema de publicidad es muy similar al establecido para la declaración de concurso en el artículo 23 LC. La aceptación del mediador determina que haya de constar en los registros públicos la anotación preventiva del inicio de la mediación concursal:


          

            	

              a)  En el registro civil, si se trata de acuerdos extrajudiciales de pago que afecten a personas naturales.


            	

              b)  En el registro mercantil, si se trata de personas jurídicas o de personas naturales que por tener la condición de empresarios tienen acceso a este registro público.


            	

              c)  En el registro de la propiedad tanto de bienes inmuebles como de bienes muebles, si el deudor es titular de bienes o derechos susceptibles de inscripción. Los efectos de esta anotación preventiva son trascendentes dado que el artículo 235.2 a) LC establece que:«Practicada la correspondiente anotación de la apertura del procedimiento en los registros públicos de bienes, no podrán anotarse respecto de los bienes del deudor instante embargos o secuestros posteriores a la presentación de la solicitud del nombramiento de mediador concursal, salvo los que pudieran corresponder en el curso de procedimientos seguidos por los acreedores de derecho público».





            	

              d)  En el juzgado mercantil del domicilio del deudor. Respecto del juzgado mercantil la comunicación se realiza con la finalidad de que puedan desplegarse los efectos previstos en el artículo 5 bis LC.


          


          Además de estas comunicaciones que deben realizar de oficio los notarios, registradores mercantiles o las cámaras de comercio, se debe realizar la publicidad correspondiente en el Registro Público Concursal, en este punto debe advertirse que, a diferencia de lo que se regula en el artículo 5 bis LC, no hay una previsión expresa de que el deudor pueda solicitar que el expediente extrajudicial tenga carácter reservado y que, por lo tanto, no se realice la publicidad inicial en el Registro Público Concursal. Se observa en este concreto efecto una falta de concordancia entre el artículo 5 bis LC –que sí prevé el carácter reservado de la comunicación al juzgado– y el artículo 233.3 LC –que establece la necesidad de publicitar en el registro el nombramiento de mediador y el inicio del proceso de mediación–. No tiene ningún sentido que el deudor pueda reclamar al juzgado que acuerde el carácter reservado del arranque de la mediación y, sin embargo, no pueda hacer esa misma solicitud al notario, registrador o cámara ante la que ha solicitado el nombramiento; lo razonable es defender que el deudor dispondrá ante los órganos no judiciales de los mismos instrumentos de los que puede disponer ante los tribunales mercantiles.


          El artículo 233.4 LC establece además que el órgano que recibe la petición de designa de mediador concursal debe dirigirse telemáticamente a los acreedores públicos. El texto articulado de la norma es el siguiente:


          

            «Asimismo, dirigirá una comunicación por medios electrónicos a la Agencia Estatal de la Administración Tributaria y a la Tesorería General de la Seguridad Social a través de los medios que éstas habiliten en sus respectivas sedes electrónicas, conste o no su condición de acreedoras, en la que deberá hacer constar la identificación del deudor con su nombre y Número de Identificación Fiscal y la del mediador con su nombre, Número de Identificación Fiscal y dirección electrónica, así como la fecha de aceptación del cargo por éste. Igualmente se remitirá comunicación a la representación de los trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el procedimiento».


          


          Resulta paradójico advertir que aunque los acreedores públicos no se ven afectados por el inicio del expediente extrajudicial, sin embargo son los primeros acreedores que formalmente toman conocimiento del inicio del procedimiento y la aceptación del mediador. Se les invita a personarse en un procedimiento en el que no podrán verse afectados ni por los efectos de la solicitud, ni por las consecuencias de la aprobación de un acuerdo extrajudicial de pagos.


          

          

            5.2.5. 

             La protección frente a la posible solicitud de declaración de concurso necesario del deudor

          


          Este es otro de los efectos comunes de la comunicación al juzgado del nombramiento de mediador. El artículo 15.3 LC impide que se insten concursos necesarios contra el deudor cuando se hayan producido la comunicación prevista en el artículo 5 bis LC:


          

            «Una vez realizada la comunicación prevista en el artículo 5 bis y mientras no transcurra el plazo de tres meses previsto en dicho precepto, no se admitirán solicitudes de concurso a instancia de otros legitimados distintos del deudor o, en el procedimiento previsto en el Título X de esta Ley, distintos del deudor o del mediador concursal.


            Las solicitudes que se presenten con posterioridad sólo se proveerán cuando haya vencido el plazo de un mes hábil previsto en el citado artículo si el deudor no hubiera presentado solicitud de concurso. Si el deudor presenta solicitud de concurso en el citado plazo se tramitará en primer lugar conforme al artículo 14. Declarado el concurso, las solicitudes presentadas previamente y las que se presenten con posterioridad se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los solicitantes».


          


          Este mecanismo de protección frente a la posible solicitud de concurso necesario es el que ha permitido a un sector de la doctrina considerar que el artículo 5 bis LC actúa como un «escudo protector» del deudor durante el proceso extrajudicial de negociación con sus acreedores.


          Para que esa protección se active es necesario que se haya producido la comunicación al juzgado, por lo tanto no es imprescindible que el juzgado haya proveído esa comunicación, bastará con que conste que el notario, registrador mercantil o cámara de comercio haya comunicado al juzgado que el mediador ha aceptado su cargo.


          El artículo 15.3 LC se refiere expresamente a la no admisión, es decir, a la devolución del escrito de solicitud al instante; no se trata de un supuesto en el que la solicitud de concurso necesario queda registrada y en suspenso, a la espera de que concluya el plazo legal sin consecución del acuerdo, sino de rechazo «ad limine litis».


          No hace mención el artículo 15 LC a los supuestos en los que un acreedor puede haber instado el concurso necesario antes de la comunicación de la aceptación del mediador. La práctica judicial mayoritariamente se ha decantado por considerar que si se ha instado previamente la declaración de concurso necesario el deudor no puede solicitar el nombramiento de mediador e iniciar los trámites para evitar el concurso; esta práctica judicial siendo mayoritaria sin embargo no puede considerarse acertada en la medida en la que priva al deudor que acepta su situación de insolvencia de mecanismos preconcursales que le permitan llegar a acuerdos con sus acreedores, el acreedor instante del concurso necesario siempre podrá abstenerse de apoyar el acuerdo que le proponga el deudor, sin embargo se priva al resto de acreedores de la posibilidad de conseguir un acuerdo extrajudicial que normalmente generará menos costes y menores sacrificios que los que suelen producirse en el marco del concurso.


          En todo caso el escudo de protección dura tres meses, durante estos tres meses el deudor ha de haber conseguido culminar con éxito el expediente extrajudicial y, por lo tanto, haber alcanzado un acuerdo extrajudicial de pagos con las mayorías suficientes como para su formalización. Transcurridos estos tres meses el deudor o, en su caso, el mediador concursal disponen de un mes adicional para poder instar el concurso; durante este mes los acreedores podrían instar el concurso necesario del deudor pero esta solicitud quedará en suspenso hasta que no transcurra el mes de «gracia» que se le concede al deudor o al mediador concursal.


          Tras la reforma del artículo 5 bis LC llevada a efecto por el RDL 4/2014 se establece el deudor sólo se podrá beneficiar de las comunicaciones previstas en este artículo y sus efectos nada más que una vez por año ya que el párrafo 6 del artículo 5 bis LC aclara que:


          

            «Formulada la comunicación prevista en este artículo, no podrá formularse otra por el mismo deudor en el plazo de un año».


          


          

          

            5.3. 

             Efectos sobre los acreedores que se verán concernidos por el acuerdo extrajudicial de pagos

          


          El artículo 235 LC establece los efectos que despliega el expediente extrajudicial durante el plazo que dure el procedimiento de mediación:


          

            «2. Desde la comunicación de la apertura de las negociaciones al juzgado competente para la declaración del concurso, los acreedores que pudieran verse afectados por el posible acuerdo extrajudicial de pagos:


            

              	

                a)  no podrán iniciar ni continuar ejecución judicial o extrajudicial alguna sobre el patrimonio del deudor mientras se negocia el acuerdo extrajudicial hasta un plazo máximo de tres meses. Se exceptúan los acreedores de créditos con garantía real, que no recaiga sobre bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor ni sobre su vivienda habitual. Cuando la garantía recaiga sobre los bienes citados en el inciso anterior, los acreedores podrán ejercitar la acción real que les corresponda frente a los bienes y derechos sobre los que recaiga su garantía sin perjuicio de que, una vez iniciado el procedimiento, quede paralizado mientras no hayan transcurrido los plazos previstos en este apartado.Practicada la correspondiente anotación de la apertura del procedimiento en los registros públicos de bienes, no podrán anotarse respecto de los bienes del deudor instante embargos o secuestros posteriores a la presentación de la solicitud del nombramiento de mediador concursal, salvo los que pudieran corresponder en el curso de procedimientos seguidos por los acreedores de derecho público.




              	

                b)  deberán abstenerse de realizar acto alguno dirigido a mejorar la situación en que se encuentren respecto del deudor común.


              	

                c)  podrán facilitar al mediador concursal una dirección electrónica para que éste les practique cuantas comunicaciones sean necesarias o convenientes, produciendo plenos efectos las que se remitan a la dirección facilitada.


            


            3. Durante el plazo de negociación del acuerdo extrajudicial de pagos y respecto a los créditos que pudieran verse afectados por el mismo, se suspenderá el devengo de intereses de conformidad con lo dispuesto por el artículo 59.


            4. El acreedor que disponga de garantía personal para la satisfacción del crédito podrá ejercitarla siempre que el crédito contra el deudor hubiera vencido. En la ejecución de la garantía, los garantes no podrán invocar la solicitud del deudor en perjuicio del ejecutante».


          


          

          

            5.3.1. 

             La incidencia del inicio del expediente extrajudicial en las ejecuciones contra el deudor

          


          El artículo 235.2 a) LC no es sino la concordancia con lo ya analizado en el artículo 5 bis LC, es decir, establece que los acreedores no podrán iniciar ejecuciones singulares contra el deudor y quedarán en suspenso las ya iniciadas. La incidencia sobre las ejecuciones afecta únicamente a los acreedores privados, no a los públicos; la incidencia es, en principio, general, por lo tanto todas las ejecuciones privadas quedan afectadas por la comunicación de la aceptación de mediador, sin embargo los acreedores pueden iniciar o reanudar ejecuciones si consiguen del juzgado el pronunciamiento expreso de que un bien o derecho del deudor no es necesario para su actividad empresarial o profesional.


          El artículo 235.2 a) introduce algunas consideraciones o matizaciones respecto del régimen ya examinado del artículo 5 bis LC que merecen ser destacadas:


          1) El precepto se refiere a una duración máxima de tres meses, por lo tanto, aceptado el cargo por el mediador la protección al deudor se extiende durante tres meses en los cuales sus acreedores no podrán instar ejecuciones y quedarán paralizadas las ya iniciadas. Durante esos tres meses se ha de conseguir aprobar el acuerdo extrajudicial de pagos; como veremos en epígrafes posteriores el mediador concursal ha de convocar a los acreedores a la reunión para debatir el acuerdo en el plazo de 2 meses, por lo tanto los efectos del artículo 235.2 a) LC se extienden en el tiempo más allá de la duración previsible del expediente extrajudicial, sin duda previendo las posibles incidencias respecto de la formalización, protocolización y publicidad del acuerdo.


          Si por la razón que fuere el procedimiento extrajudicial de pagos se complicada y no fuera posible celebrar la reunión a la que se refiere el artículo 237 LC, se pueden plantear algunos problemas en la medida en la que los acreedores podrían iniciar o reanudar ejecuciones singulares que interferirían claramente en las posibilidades de éxito del acuerdo extrajudicial. En el escenario concursal el artículo 55,56 y 57 LC regulan los supuestos y circunstancias en los que conviven las ejecuciones singulares con el procedimiento concursal. En definitiva es posible defender que el deudor pueda intentar conseguir un acuerdo extrajudicial de pago y, en paralelo, que los acreedores inicien o reanuden ejecuciones singulares, eso podrá ser así:


          

            	

              -  Respecto de los acreedores públicos, que no se ven afectados por el expediente extrajudicial en ningún caso.


            	

              -  Respecto de los acreedores privados que hayan conseguido una declaración judicial en la que se indique que un bien no es necesario para la actividad del deudor.


            	

              -  Respecto de los acreedores privados una vez haya transcurrido el plazo de 3 meses desde la comunicación de la aceptación del mediador concursal.


          


          Si se alcanza y formaliza el acuerdo extrajudicial de pagos en un plazo inferior a 3 meses los efectos del artículo 235.2 a) cesarían, se sustituirían por los efectos del acuerdo extrajudicial alcanzado.


          Se plantea un problema interesante respecto de la situación en la que quedan las ejecuciones cuando se haya alcanzado un acuerdo extrajudicial de pagos que haya sido impugnado en sede judicial. El artículo 239 LC establece que los acreedores pueden impugnar el acuerdo alcanzado en plazo de 10 días, normalmente esta impugnación y su tramitación por vía incidental ante el juzgado mercantil hará que el expediente extrajudicial se prolongue más allá de los tres meses previstos en el artículo 235.2.a) LC, la duda que surge es si los acreedores podrán en este caso iniciar o reanudar las ejecuciones. El contenido del artículo 239.2 LC permite afirmar que no será posible iniciar o reanudar ejecuciones puesto que el incidente de impugnación no suspende la ejecutividad del acuerdo extrajudicial de pagos, por lo tanto los acreedores afectados por el acuerdo, hayan impugnado o no el mismo, habrán de atenerse a los efectos del acuerdo en cuanto a esperas o quitas que paralizarán la ejecutoriedad de sus títulos en vía singular.


          2) La extensión de los efectos suspensivos a la vivienda habitual del deudor. Hasta la entrada en vigor del RDL 1/2015 se entendía que la aceptación del mediador concursal y el inicio del expediente extrajudicial de pagos paralizaba la ejecución de las garantías reales sobre bienes necesarios del deudor para su actividad empresarial o profesional, dentro de los supuestos de bienes necesarios se excluía la vivienda habitual del deudor dado que normalmente en ella no tenía residenciada su actividad empresarial o profesional, en la escasa práctica generada tras la entrada en vigor de la Ley 14/2013 se había planteado –más de modo teórico que práctico– la incidencia que podría tener la paralización de las ejecuciones reales en aquellos supuestos de particulares empresarios que realizaran su actividad profesional en su domicilio particular –un médico que tuviera la consulta en su casa, un abogado que recibiera a sus clientes en un despacho habilitado en su vivienda, un mecánico que tuviera abierto un pequeño taller en la planta baja de su domicilio–, en estos casos la paralización de las ejecuciones reales sobre el inmueble se acordaba no tanto por ser vivienda habitual, cuanto por ser bien necesario para la actividad profesional del deudor.


          Con la Ley 25/2015 se amplía el ámbito subjetivo del acuerdo extrajudicial de pagos y se permite que el deudor persona natural no empresario pueda acogerse a este expediente, como consecuencia de esta ampliación el legislador decide extender los efectos de la aceptación del mediador a la ejecución de las garantías reales sobre el inmueble que se corresponda con la vivienda habitual del deudor; tendrá que ser el deudor el que acredite que el inmueble es su vivienda habitual, esa manifestación normalmente se hará en la solicitud del inicio del expediente, al referirse el deudor al inventario de su patrimonio y advertir las cargas o gravámenes que pesan sobre el mismo. El artículo 5 bis LC no hace referencia a la vivienda habitual, sin embargo el artículo 235.2 a) sí que hace mención expresa a que no se pueden iniciar o continuar ejecuciones singulares que afecten a la vivienda habitual del deudor. Es un instrumento de protección del deudor que no determina que el acreedor con garantía real sobre la vivienda habitual haya de quedar sometido en todo caso y en contra de su voluntad al acuerdo extrajudicial de pagos. Se trata, en definitiva, de una medida destinada a facilitar al deudor la consecución del acuerdo y aliviar su situación personal momentáneamente ya que las ejecuciones sobre la vivienda habitual quedarán suspendidas por ese plazo máximo de 3 meses, aunque posteriormente pueda iniciarse o reanudarse la ejecución si el acreedor con garantía decide no someterse al acuerdo ni a ninguna de las fórmulas específicas que prevé este trámite extrajudicial.


          3) Los acreedores con garantías reales pueden iniciar o reanudar las ejecuciones singulares cuando consigan un pronunciamiento judicial expreso en el que se indique que el bien no es necesario o no es vivienda habitual. En todo caso estos acreedores incluso cuando se haya iniciado el proceso de mediación tienen la posibilidad de iniciar el procedimiento de ejecución ante el juzgado correspondiente, o ante el notario que deba conocer de la ejecución extrajudicial, sin perjuicio de que despachada la ejecución o iniciado el trámite extrajudicial se proceda a la suspensión del trámite singular hasta que concluya el trámite de mediación o discurran los tres meses de protección al deudor que marca el artículo 235.2 a) LC; en este punto la fórmula que habilita el expediente extrajudicial difiere de la prevista en el artículo 56 LC, que impide en todo caso el inicio de ejecuciones singulares de las garantías reales una vez ha sido declarado el concurso. En el acuerdo extrajudicial el deudor puede iniciar actuaciones singulares, inicio que normalmente será indicativo de su poco voluntad de incorporarse al acuerdo extrajudicial de pagos; el inicio de las ejecuciones singulares lleva aparejados una serie de gastos que en principio asume el acreedor y que no tienen mucho sentido si finalmente quiere someterse al régimen del acuerdo extrajudicial.


          4) Los efectos del artículo 235.2 a) LC se refieren únicamente a que no se pueden iniciar ejecuciones singulares, o se suspenden las que haya en trámite, nada establece este precepto sobre la posibilidad de que los acreedores puedan iniciar otras acciones judiciales contra el deudor, acciones que no tengan carácter ejecutivo pero que puedan tener incidencia en el patrimonio del deudor. En el marco del concurso el artículo 8 LC establece que las acciones contra el deudor que tengan trascendencia patrimonial pasan a ser competencia del juez del concurso, sin embargo en el acuerdo extrajudicial de pagos no hay un precepto similar, por lo tanto cualquier acreedor o cualquiera que crear que tienen derechos a su favor contra el deudor podrá iniciar las acciones ordinarias que considere oportunas sin que el inicio del expediente extrajudicial tenga ninguna incidencia ni en cuanto a la competencia para el conocimiento de estas acciones, ni en cuanto a la necesidad de citar o emplazar al mediador concursal, ni en cuanto a la posibilidad de obtener un pronunciamiento favorable a los intereses del acreedor, ciertamente estas resoluciones no podrán ejecutarse si la ejecución lleva aparejada alguna consecuencia patrimonial.


          En el acuerdo extrajudicial de pagos no hay un régimen específico respecto de los créditos litigiosos o los créditos contingentes similar al previsto en el artículo 87 LC. Parece lógico entender que formarán parte de la lista de acreedores afectados por el acuerdo extrajudicial los que lo sean por créditos líquidos, vencidos y exigibles contra el deudor y quien no tenga tal consideración no podrá verse afectado por el acuerdo.


          Respecto de los litigios pendientes contra el deudor o los que puedan iniciarse durante el trámite extrajudicial es razonable entender que no será posible adoptar medidas cautelares de naturaleza patrimonial contra el deudor, no en vano desde la aceptación del cargo de mediador y la comunicación de la misma se procede a anotar preventivamente en los registros de la propiedad el inicio del expediente, realizada esa anotación preventiva no podrán anotarse respecto de los bienes del deudor instante embargos o secuestros posteriores a la presentación de la solicitud del nombramiento de mediador concursal, salvo los que pudieran corresponder en el curso de procedimientos seguidos por los acreedores de derecho público. Sin embargo sí podrían adoptarse otras medidas cautelares que no fueran el embargo preventivo de bienes o derechos del deudor, o su secuestros, medidas cautelares que deberían en todo caso encontrarse entre las referidas en el artículo 727 LEC.


          

          

            5.3.2. 

             Los actos de mejora de la situación del deudor común

          


          A ellos se refiere el artículo 235.2.b) cuando advierte que los acreedores «deberán abstenerse de realizar acto alguno dirigido a mejorar la situación en que se encuentren respecto del deudor común».


          Debe entenderse que estos actos de mejora son los que pueda realizar el acreedor al margen del acuerdo extrajudicial de pagos. El contenido del precepto es claro en cuanto a su finalidad, sin embargo plantea algunas dudas de carácter jurídico:


          1) Porque no identifica qué negocios jurídicos son los que pueden cuestionarse, problema de identificación de actuaciones que se intensifica si se tiene en cuenta que los acreedores tienen vedado el inicio o la reanudación de las ejecuciones singulares –salvo que se trate de bienes no necesarios del deudor–. Probablemente sería jurídicamente más exacto identificar las posibles novaciones objetivas de deudas o la renegociación unilateral con el deudor para obtener nuevas garantías.


          2) Porque no se establece la consecuencia jurídica en el supuesto de que se identifiquen actos que han determinado una mejora de la situación del deudor. Lo lógico será entender que la consecuencia jurídica es la nulidad de estos actos, una nulidad que únicamente determina que quede sin efecto el acto cuestionado, pero no perjudica en nada la posición o crédito que el acreedor pudiera tener antes de esa mejora.


          3) Porque tampoco se identifica el cauce procesal del que puede disponer el deudor u otros acreedores para cuestionar estos autos. Sería conveniente que la competencia para conocer de estos actos o negocios jurídicos fuera el incidente concursal ante el juez mercantil, sin embargo no hay una remisión normativa expresa por lo que el deudor o los acreedores discrepantes deberían acudir a los procedimientos declarativos correspondientes, procedimientos que a falta de norma específica deberían ser conocidos y resueltos por los jueces de primera instancia.


          4) Porque no se reconoce legitimación al mediador concursal para el ejercicio de estas acciones. Debe tenerse en cuenta que el deudor normalmente habrá dado su consentimiento para la realización de alguno de estos actos, por lo tanto es lógico pensar que el deudor no impulsará la posible acción de nulidad. Los acreedores ajenos a estos autos de mejora no siempre tienen acceso a la información necesaria para identificar estas operaciones y sus consecuencias.


          El precepto de referencia en realidad lo que esboza en términos materiales, no en términos procesales, una especie de acción de reintegración que puede ejercitarse antes de que concluya el expediente extrajudicial; resulta evidente que si el acuerdo extrajudicial fracasa y el deudor se ve abocado al concurso consecutivo el mediador concursal puede instar, ya como administrador del concurso, las acciones de reintegración que considere oportunas en el marco del artículo 71 LC, sin embargo en trámite extrajudicial el artículo 71 LC no podría aplicarse.


          El precepto de referencia debe entenderse circunscrito a los actos que pueda realizar el deudor o los acreedores una vez que se ha instado el expediente extrajudicial; los actos anteriores quedarían sometidos al régimen impugnatorio general de las acciones rescisorias o revocatorias civiles.


          Debe tenerse en cuenta que la posible nulidad de estos actos de mejora de la posición del acreedor común no están vinculados a la posición que pudiera adoptar el acreedor en la votación de un posible acuerdo extrajudicial de pagos; la nulidad quedará supeditada a que se pruebe que el acreedor por medio de un acto o negocio jurídico determinado ha mejorado su posición respecto del resto de acreedores afectados por el acuerdo extrajudicial de pago.


          Es importante identificar en qué pueden consistir esas mejoras, normalmente se vincularán a la obtención de garantías reales respecto de créditos no garantizados. En este punto es importante advertir que la LC determina que los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos no comprometen las acciones que los acreedores puedan tener frente a avalistas, fiadores o deudores solidarios; tampoco se establecen en el RDL 1/2015 y en el título X de la LC normas que permitan acumular en un solo trámite o expediente los acuerdos extrajudiciales de pago instados por varios deudores solidarios, o el deudor principal y su fiador o avalista. De hecho el artículo 235.4 LC establece expresamente que:


          

            «El acreedor que disponga de garantía personal para la satisfacción del crédito podrá ejercitarla siempre que el crédito contra el deudor hubiera vencido. En la ejecución de la garantía, los garantes no podrán invocar la solicitud del deudor en perjuicio del ejecutante».


          


          En los supuestos de relaciones comerciales del deudor con acreedores otro supuesto de mejora de la posición se puede producir cuando un proveedor exija al deudor mejores condiciones económicas o precios superiores a los que se aplicaban antes de iniciarse el expediente extrajudicial –solicitar pagos al contado cuando antes se realizaban pagos aplazados, incluir en el precio de nuevos suministros sobrecostes para compensar pérdidas anteriores, eliminar descuentos o rappels que percibiera el deudor con anterioridad a iniciar el procedimiento… En todo caso habrá que analizar cada caso concreto para establecer un concepto preciso de mejora en la posición del deudor y deslindarlo de lo que pueden ser prácticas comerciales lícitas.


          En los supuestos en los que el deudor sea una persona natural alguna de las acciones cuestionables pueden ser las empleadas por suministradores de bienes o servicios de primera necesidad que impongan recargos o pago de cuotas adeudadas para mantener los suministros.


          Parece razonable entender que dentro de las funciones del mediador concursal estará la de constatar e informar al resto de acreedores de aquellos actos o negocios jurídicos realizados por el deudor con sus acreedores, esta información deberá realizarla el mediador en el momento del inicio de la reunión con los acreedores.


          

          

            5.3.3. 

             Los compromisos de comunicación

          


          El artículo 235.2 c) LC regula dentro de los efectos del inicio del expediente extrajudicial la posibilidad de que los acreedores faciliten al mediador una dirección de correo electrónico para las comunicaciones. El precepto concretamente establece que:


          

            «Podrán [los acreedores] facilitar al mediador concursal una dirección electrónica para que éste les practique cuantas comunicaciones sean necesarias o convenientes, produciendo plenos efectos las que se remitan a la dirección facilitada».


          


          Es una potestad que corresponde decidirla al acreedor, no es una obligación que deba asumir en todo caso. El acreedor que facilite esta dirección electrónica debe ser consciente de que las comunicaciones por este medio tendrán plenos efectos. Probablemente la comunicación de mayor trascendencia sea la de la convocatoria a la reunión por las consecuencias que puede tener para los créditos de los acreedores que no acudan a la reunión y que no expliciten previamente su oposición al acuerdo propuesto.


          Debe tenerse en cuenta que la LC no exige ningún mecanismo de seguridad que garantice o certifique este tipo de comunicaciones, no se establece el uso de firma electrónica o de cualquier otro protocolo informático que pueda certificar la fiabilidad de la comunicación y de su recepción por el acreedor que facilita su correo.


          La finalidad de este precepto es clara, se busca dar la máxima agilidad al trámite extraprocesal con el fin de poder cumplir con los plazos y objetivos del acuerdo extrajudicial de pagos, aunque pueda ser con merma de las posibles garantías formales, de ahí que el legislador opte por considerar que es una posibilidad que se brinda al acreedor, no un deber.


          Estas consecuencias en orden a la comunicación telemática al acreedor debe relacionarse con el contenido del artículo 233.2 LC, que sí establece expresamente un deber para el mediador concursal:


          

            «Al aceptar el nombramiento, el mediador concursal deberá facilitar al registrador mercantil o notario, si hubiera sido nombrado por éstos, una dirección electrónica que cumpla con las condiciones establecidas en el artículo 29.6 de esta Ley, en la que los acreedores podrán realizar cualquier comunicación o notificación».


          


          

          

            5.3.4. 

             La suspensión del devengo de intereses

          


          El artículo 235.3 LC establece que: «Durante el plazo de negociación del acuerdo extrajudicial de pagos y respecto a los créditos que pudieran verse afectados por el mismo, se suspenderá el devengo de intereses de conformidad con lo dispuesto por el artículo 59».


          El artículo 59 LC tiene como título «Suspensión del devengo de intereses» y su contenido es el siguiente:


          

            «1. Desde la declaración de concurso quedará suspendido el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantía real, que serán exigibles hasta donde alcance la respectiva garantía. Los créditos salariales que resulten reconocidos devengarán intereses conforme al interés legal del dinero fijado en la correspondiente Ley de Presupuestos. Los créditos derivados de los intereses tendrán la consideración de subordinados a los efectos de lo previsto en el artículo 92.3.º de esta ley.


            2. No obstante, cuando en el concurso se llegue a una solución de convenio que no implique quita, podrá pactarse en él el cobro, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese resultado suspendido, calculados al tipo legal o al convencional si fuera menor. En caso de liquidación, si resultara remanente después del pago de la totalidad de los créditos concursales, se satisfarán los referidos intereses calculados al tipo convencional».


          


          Por lo tanto los únicos intereses cuyo devengo se suspende es el de los acreedores ordinarios ya que los acreedores con garantías reales tienen la cobertura de intereses hasta el límite de las garantías, también tienen cobertura legal los intereses generados por las deudas laborales.


          Será interesante saber cómo reaccionarán las autoridades administrativas ante este precepto dado que el artículo 235.3 LC lleva a pensar que los créditos públicos se verían afectados por este apartado dado que no se hace mención alguna a los créditos públicos, sin embargo no puede perderse de vista el artículo 231.5.II LC, que advierte que «Los créditos de derecho público no podrán en ningún caso verse afectados por el acuerdo extrajudicial, aunque gocen de garantía real». Por lo tanto si no se ven afectados por el acuerdo, no tiene sentido que se vean comprometidos los intereses y recargos generados como consecuencia de las deudas públicas. Sin embargo la remisión al artículo 59 LC siembra algunas dudas puesto que en el marco del concurso el artículo 59 LC afecta también a los acreedores públicos.


          El juego de remisiones de nuevo permite defender que en caso de que se alcance el acuerdo extrajudicial de pagos éste pueda incluir también el cobro de los intereses que quedaron suspendidos, todo ello en los términos que prevé el párrafo 2 del artículo 59 LC.


          La referencia al artículo 59 LC permite considerar que se pueden aplicar en sede de expediente extrajudicial de pagos los criterios judiciales derivados de la interpretación del artículo 59 LC (19) .


          

          

            5.3.5. 

             Los efectos que no se derivan de la iniciación del expediente extrajudicial de pagos

          


          En la Ley Concursal el título III regula en más de una treintena de preceptos los efectos que despliega la declaración de concurso, efectos sobre los contratos, efectos sobre las relaciones que el deudor tiene con sus acreedores, efectos sobre los procedimientos en trámite y los que puedan tramitarse contra el deudor. Estos efectos, que se apartan del régimen general de las obligaciones del deudor en el tráfico civil y mercantil, pueden tener incidencia en las posibilidades de continuidad de la actividad del deudor dado que le protegen y protegen al común de los acreedores de las actuaciones que, a título individual, pueda realizar un acreedor.


          En el trámite extrajudicial de pagos los efectos del inicio del acuerdo quedan limitados a los previstos en el artículo 235 LC, por lo que no es posible trasladar al trámite extrajudicial los efectos de la declaración de concurso que no estén expresamente previstos en el artículo 235 LC.


          Los problemas pueden observarse fundament