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RESUMEN: La Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
ha introducido en el Ordenamiento juridico es-
pafiol la figura del concurso consecutivo. Este
es el expediente Ultimo al que previsiblemente
muchos deudores llegaran tras el resultado frus-
trado de la novedosa via alternativa del acuerdo
extrajudicial de pagos, Ia cual presenta impor-
tantes carencias técnico-juridicas. Para ponerlas
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de manifiesto en este articulo se analiza la de-
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I. INTRODUCCION

El legislador espanol, mediante la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, se ha unido a la tendencia
de los paises de nuestro entorno de prever, de un lado, un mecanismo de nego-
ciacion extrajudicial de deudas de empresarios, sean €stos personas fisicas o
juridicas (algunos pequenos empresarios sociales)?; y, de otro, la exoneracién
de las deudas residuales en caso de liquidacion del patrimonio del deudor per-
sona natural que, judicialmente declarado en concurso (el comun —o directo-
o el consecutivo), no hubiera sido juzgado culpable de la insolvencia y hubiera
satisfecho un minimo de deudas?. Solucion especial a las situaciones de insol-

En la Exposicion de Motivos de la Ley de 14/2013 se afirma que en el capitulo V de la
Ley se prevé un sistema similar a los existentes en los paises proximos. Sobre la experien-
cia en tales Estados, entre otros, v. QUINTANA CARLO, 1., «El sobreendeudamiento de los
consumidores y la Ley concursal», en Estudios Olivencia, t. 11, Madrid-Barcelona, 2005,
pg. 2265; RUBIO VICENTE, P J., «A vueltas con la exoneracion del pasivo restante en el
concurso», RcP n.° 6, 2007, pg. 138; CUENA Casas, M., «Fresh Start y mercado crediticio»,
InDret, julio de 2011, pgs. 5-6; PULGAR FZQUERRA, ., «Refinanciaciones de deuda, empren-
dedores y segunda oportunidad», Diario La Ley, n.° 8141, 4 de septiembre de 2013, D-
294, pg. 1152; «Acuerdos de refinanciacion, acuerdos extrajudiciales de pagos y Ley de
emprendedores», RcB n.° 20, 2014, pgs. 45-46 y 55-72; y GALLEGO, E., «La mediacion
concursal», ADCo, n.° 31, enero-abril de 2014, pgs. 11-63, especialmente pgs. 18-24.
Sobre la experiencia piloto en materia de mediacion concursal desarrollada en el Juzgado
de lo Mercantil n.° 2 de Bilbao v. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «La mediacion mercantil.
Especial referencia a la mediacion en el marco concursal», Diario La Ley, 10994/2013,
13 al 19 de enero de 2014, pg. 12 y nota 26.

Como veremos en este estudio, frente a lo que se expresa en la Exposicion de Motivos
de la Ley 14/2013, ni consideramos la regulacion suficiente ni en ella se produce la
exoneracion de todas las deudas residuales como podria interpretarse de lo literalmente
afirmado en tal Preambulo.

Por lo demds, adviértase que ya en la disp. adic. unica de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se contiene un mandato
al Gobierno para que remita a las Cortes Generales, en el plazo de seis meses, un informe
sobre la aplicacion y los efectos del conjunto de medidas adoptadas para mejorar la situacion
de las personas fisicas y familias que se encuentran en dificultades para satisfacer sus obliga-
ciones, y especialmente las garantizadas con hipoteca. Informe que debe incluir la posible
adopcion de otras medidas, tanto sustantivas como procedimentales que, a través de las
oportunds iniciativas, completen la proteccion economica y social de consumidores y familias.
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vencia de los deudores personas naturales muy reclamada por la doctrina (y
recientemente asimismo, entre otros, por la Comision Europea®, el Banco Mun-
dial* y el Fondo Monetario Internacional®) habida cuenta también de las parti-
culares condiciones que se dan en tales sujetos frente a las personas juridicas,
algunas de las cuales pueden limitar su responsabilidad y todas ellas pueden
disolverse®.

A tal efecto, pgdrdn proponerse opciones de solucion extrajudicial para estos casos, sean de
cardcter notarial o registral, de mediacion, o de otra naturaleza. Sobre tal reforma v. Mate-
riales de la reforma concursal (2009-2011), dir. BELTRAN/CamMPUZANO, Valencia, 2012.

3. En especial v. la Recomendacion de la Comision, de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo

enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial (DOUE L n.° 74, de 14 de marzo
de 2014, pg. 65), en cuyo numero 30 se propone la condonacion total de las deudas
incursas en la insolvencia en un plazo méximo de tres afos a partir de la fecha en la
que se inicio el procedimiento de reembolso (convenio) o de la fecha en que el érgano
jurisdiccional decidio iniciar el procedimiento de insolvencia en el caso de que ésta
concluya en liquidacion, sin que para ello sea necesario recurrir nuevamente al 6rgano
jurisdiccional (nimero 31). Si bien la propia Comisién propugna que los Estados miem-
bros tengan la posibilidad de dar un trato mas exigente en algunos supuestos (niimero
32) y de excluir de la condonacion algunas deudas, como las derivadas de la responsabi-
lidad delictual (numero 33).

También v. el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo, de 25 de octubre de
2007, titulado El crédito y la exclusion social en la sociedad de la abundancia, DOCE C
n.° 44, de 16 de febrero de 2008, p. 74. ’

4. V. su «Informe sobre el tratamiento de la insolvencia de las personas naturales», con-

cluido en abril de 2013, publicado en ADCo, n.° 31, enero-abril de 2014, pgs. 206-356,
precedido de una presentacion de J. M. Garrido (pgs. 197-206).

5. V. INTERNATIONAL MONETARY FOUND, Spain 2013 article IV Consultation, IMF

Coun_try Report n.® 13/245, agosto de 2013, pg. 29, punto n.° 13, disponible en
www.imf.orglexternal/pubs/ft/scr/2013/cr13245.pdy.

6. Sobre la insolvencia de la persona natural entre nosotros, por todos, v. TrujiLLO DiEz, 1.

J., El sobreendeudamiento de los consumidores, Granada, 2003; QUINTANA CARLO, «Sobreen-
deudamiento...», cit., pgs. 2255-2271; RUBIO VICENTE, «A vueltas...», cit., pgs. 133-167;
FERNANDEZ CARRON, C., El tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas, Cizur Menor’
2008; Penas MovaNo, B., «Concurso de consumidores», RcP n.° 8, 2008, pes. 229—246:
Cuena Casas, M., «Algunas deficiencias de la Ley Concursal ante la insolvencia de la
persona fisica», Aranzadi Doctrina, n.° 7, 2009, pgs. 91-111; «Fresh Start...», cit., pgs. 1-
56; «Conclusion del concurso de acreedores de persona fisica y exoneracién del pasivo
pendiente (a proposito del Auto del Juzgado Mercantil n.° 3 de Barcelona de 26 de
octubre de 2010)», RDBB, n.° 125, 2012, pgs. 289-320; «Insolvencia de la persona fisica
y sobreendeudamiento hipotecario: "intentos" de regulacion y ninguna soluciéon», RcP,
n.° 17, 2012, pgs. 97-110; voz «Persona fisica», en Enciclopedia de Derecho concursal,
dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/CAMPUZANO, t. 11, Cizur Menor, 2012, pgs. 2206-2208; «Nc;
hay segunda oportunidad para el que menos tiene. Exoneracion de deudas y proyecto
de ley de emprendedores», El notario del siglo XXI, n.° 50, julio-agosto de 2013, disponi-
ble en www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-50/3506-sumario-numero-50; «Ley de
emprendedores y exoneracion de deudas o fresh start», ADCo, n.° 31, enero-abril de
2014, pgs. 123-159; GUTIERREZ DE CABIEDES, P, El sobreendeudamiento domeéstico: prevencicn
y solucion. Crisis econdmica, crédito, familias y concurso, Cizur Menor, 2009: GARCiA Vi-
CENTE, J. R, «;Un régimen especial para el concurso del consumidor? Notas sobre la
liberacion de deudas pendientes», ADCo, n.° 20, 2010, pgs. 205-234; RUBIO VICENTE, P
J., «La exoneracion del pasivo, entre la realidad judicial y el mito legislativo [A propés,ito
del auto del Juzgado Mercantil n.° 3 de Barcelona de 26 de octubre de 2010, sobre
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En concreto, el articulo 21 de la citada Ley 14/2013, que es el que nos
interesa especialmente a los efectos de nuestro estudio, contiene, entre otras,
dos importantes reformas de la Ley Concursal.

Por una parte, se da un cauce extrajudicial a los concursos de los pequenos
empresarios, de tramitacion flexible y a sustanciar en plazos brevisimos, con el
que se quiere ademas aliviar de trabajo, en estos momentos de aguda crisis
econodmica, a los sobrecargados Juzgados de lo Mercantil recurriéndose para ello
a otros funcionarios publicos bien preparados técnicamente: los registradores
mercantiles y los notarios’, a quienes se les encomienda la designacion de un
mediador® que impulse la avenencia entre deudor y acreedores (sistemas de
autocomposicién por las partes de sus respectivos intereses en situaciones de
insolvencia alternativos a los judiciales)® y el control del cumplimiento de los

conclusién del concurso y extincién de deudas. Asunto 671/2007-C 4 (concurso seccion

1.5)]», RcP n.° 14, 2011, pgs. 229-250; LArA GONzALEZ, R., «Preconcurso y fresh start del
consumidor», Legaltoday.com, 10 de diciembre de 2012, disponible en www.legaltoday.com/
practica—juridica/mercantil/concursal/preconcurso-y-fresh-start-del—consumidor; Puicar Ez-
QUERRA, «Refinanciaciones...», cit., pgs. 1145-1154; «Acuerdos de refinanciacion. .. », cit.,
pgs. 65-72; GARRIDO, J. M., «Informe sobre el tratamiento de la insolvencia de las perso-
nas naturales», ADCo, n.° 31, enero-abril de 2014, pgs. 197-356, quien ofrece una rela-
cion de bibliografia extranjera, concentrada especialmente en las notas 14, 15 y 19;
MIRANDA SERRANO, L. M., «;Qué hay tras las normas de la Ley de Emprendedores relativas
al emprendedor de responsabilidad limitada y al concurso de la persona fisica?», Diario
La Ley, n.° 8276, 21 de marzo de 2014, pgs. 5-11; y GALLEGO, «Mediacion...», cit., pgs.
40-45.

También v., entre muchos otros, estos tres articulos publicados en El notario del siglo
XXI el dia 21 de octubre de 2013, disponibles en www.elnotario.es: ALFARO AGUILA-REAL,
J., «De leyes perversas y legisladores bondadosos»; PULGAR EZQUERR, J., «Ley de empren-
dedores y segunda oportunidad»; y RECALDE CASTELLS, A., «De nuevo dando vueltas a la
"refinanciacion” preconcursal». Asimismo v. SANJUAN Y MuRoz, E., «Acuerdos extrajudi-
ciales de pagos (ASEP)», Diario La Ley, n.° 8196, 21 de noviembre de 2013, D-402, pgs.
1181-1185; y SANcHEZ PareDEs, M. L., «Breves reflexiones en torno al alcance subjetivo
de la reforma concursal», disponible en www. dictumabogados.com/files/2014/04/Breves-
reflexiones-en-torno-al-alcance-subjetivo-de-la-reforma-concursal.pdf.

7. A los que en el parr. 18, del apdo. 11, de la Exposicion de Motivos de la Ley 14/2013 se
cataloga de profesionales idoneos por su experiencia y cualificacion.

8. Sobre la condicién del mediador concursal, entre otros, v. SANJUAN Y MuRoz, E., «La
naturaleza juridica del mediador concursal: sistema alternativo de gestién de los supues-
tos de insolvencia», Diario La Ley, 11195/2013, 20-26 de enero de 2014, pgs. 19-22;
AGUERO OrTiz, A., «El mediador concursal como administrador concursal», RcE n.° 20,
2014, pgs. 273-289, quien rechaza hasta tal punto la figura regulada que llega a afirmar
que lo unico de mediacién que hay en el tramite del acuerdo extrajudicial de pagos es
un «mediador» concursal, pues ninguno de los principios que rigen la mediacion es
cumplido por tal procedimiento (pgs. 281-282); y Casanas TREJO, R., «Algunas cuestiones
notariales y registrales del acuerdo extrajudicial de pagos», Diario La Ley, n.° 8285, 3 de
abril de 2014, pgs. 1-2.

9. Tales formulas alternativas a las judiciales, conocidas como ADR (Alternative Dispute
Resolution), estaban ausentes en la redaccion originaria de la Ley Concursal y han sido
construidas progresivamente por el legislador espafiol. Al respecto PULGAR EZQUERRA (v.
«Acuerdos de refinanciacion...», cit., pgs. 45-46) afirma que el modelo de preconcursali-
dad espanol presenta perfiles propios frente a otros de Derecho comparado y hace refe-
rencia a los modelos italiano y francés. Sobre el Derecho italiano, entre otros, también

r
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requisitos de publicacién y publicidad registral. Cauce extrajudicial alternativo
y pre:concursal10 del que quedan excluidos los deudores no empresarios (consu-
midores), protagonistas de muchas insolvencias, las cuales pudieran haber te-
nido una adecuada solucion juridica mediante tal expediente, como ya ocurre
en otros Ordenamientos, como el francés o el aleman'!.

Y, por otra, se articula la posibilidad de ofrecer en algunos casos una se-
gunda oportunidad a las personas naturales insolventes, a las que la aplicacion
del principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor del articulo
1911 del Codigo Civil habia llevado en muchos casos a la inactividad o al
desarrollo de gran parte de su actuacion en la economia sumergida. Para ello
se dispone una férmula de remisién de deudas aplicable a los empresarios per-

v. FERNANDEZ CARRON, Tratamiento..., cit., pgs. 134-135; Santano, V., «La liberacion de
deudas ("esdebitazione") en el Derecho italiano», RcB n.° 13, 2010, pgs. 467-472; y
PaccHl, S., «El sobreendeudamiento. El régimen italiano de "iure codito" y de "iure
condendo"», ADCo, n.° 29, pgs. 323-366. Sobre el Derecho francés, entre otros v. TRUJILLO
Diez, Sobreendeudamiento, cit., pgs. 89-128; FERNANDEZ CARRON, Tratamiento..., cit., pgs.
82-110; GUTIERREZ DE CABIEDES, Sobreendeudamiento doméstico..., cit., pgs. 82-96; y Va-
LLENs, «El mediador de empresa y los procedimientos franceses de prevencion», RcB n.°
13, 2010, pgs. 467-472. Para el estudio del Derecho norteamericano, entre nosotros,
entre otros v. las obras citadas en la nota 6 de RuBlo VICENTE («A vueltas...», pgs. 138-
164), CUENa Casas («Fresh Start...», cit., pgs. 11-42), y FERNANDEZ CARRON (Tratamiento. ..,
cit., pgs. 122-125). También v. European Insolvency Regulations. Application of the Euro-
pean Regulation on Insolvency Proceedings, dir. BELTRAN/SEBASTIAN, coord. CAMPUZANO/VE-
LAsco, Cizur Menor, 2010.

10. El cardcter opcional de este cauce extrajudicial espanol contrasta con el caracter obliga-

torio del intento de solucion extrajudicial del Derecho alemdn. Al respecto, entre otros,
v. Truilo Dikz, Sobreendeudamiento, cit., pgs. 129-147; FErNANDEZ CARRON, Trata-
miento..., cit., pgs. 110-117; GUTIERREZ DE CABIEDES, Sobreendeudamiento domeéstico. .., cit.
pgs. 96-101; y GALLEGO, «Mediacion...», cit., pg. 23.
Sobre su condicion de instituto preconcursal, entre otros, v. SEnEs, C., «El acuerdo
extrajudicial de pagos: ;alternativa efectiva al concurso de acreedores?», RDC, vol. I,
num. 1, enero-marzo, 2014, disponible en www.dictumabogados.com/files/2014/03/Revis-
taDerechoCivil-acuerdo-extrajudicial-de-pagos.pdf, pg. 51.

11. Al respecto, entre otros, v. PENAS MOYANO, «Concurso...», cit., pgs. 243-246; PuLGAR
EZQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit.,, pg. 57; CUENA, «Ley de emprendedo-
res...», cit, pgs. 133-135; MIRANDA SERRANO, «;Qué hay...?», cit., pg. 8; y GALLEGO,
«Mediacion...», cit., pgs. 18-24 y 40-45, quien recuerda que era uno de los objetivos
de regulacion a los que se alude en la disp. adic. unica de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, a la que nos hemos referido, supra, en la nota 2.

En los tribunales espafioles se han dictado algunas resoluciones en esta linea. Asi, v.
gr., v. el conocido auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona de 26 de octubre
de 2010 (recurso 671/2007, disponible en www.poderjudicial.es/search//indexAN.jsp), an-
tecedente del nuevo art. 178.2 LC. Al respecto v. los comentarios de CUENA CASAS,
«anclusién del concurso...», cit., pgs. 289-320; y Rusio VICENTE, «Exoneracion del
pasivo...», cit., pgs. 229-250.

Asimismo, en materia de ejecucion de créditos hipotecarios, v. el auto de la Audiencia
Provincial de Navarra de 17 de diciembre de 2010 (recurso 74/2010, disponible en
www.poderjudicial.es/search//indexAN jsp). Complementariamente, en cuanto se trata de
una reaccién jurisprudencial de proteccion al consumidor aunque referida a cldusulas
abusivas en créditos hipotecarios, también v. la STJUE de 14 de marzo de 2013 (asunto
C-415/11, caso Aziz, disponible en www.curia.europa.eu).

3
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sonas naturales!? afectados por el concurso consecutivo tras el fracaso de la via
del acuerdo extrajudicial de pagos (art. 242.2.5.% LC), ademds de la prevista
con cardcter general para los deudores personas naturales declarados en con-
curso (art. 178.2 LC), cuyas diferencias merecen ser destacadas y analizadas.

Sin embargo, la importacion de formulas juridicas de allende nuestras fron-
teras casi nunca es enteramente favorable y en algunos casos ni siquiera resuelve
mas problemas de los que genera'®. Probablemente por eso el legislador incor-
pora de manera muy limitada la figura de la remision de deudas del concursado
persona natural, animado por las opiniones de quienes consideran que otorgar
una segunda oportunidad al deudor persona fisica puede incentivar la Econo-

mia patria, tan maltrecha en estos tiempos'*.

El objetivo de este articulo es estudiar desde el punto de vista inicamente
juridico la nueva figura del concurso consecutivo, expediente ultimo al que
previsiblemente muchos deudores llegaran tras el resultado frustrado de la no-
vedosa via alternativa del acuerdo extrajudicial de pagos, la cual presenta impor-
tantes carencias técnico-juridicas que han de ponerse de manifiesto. Para ello
se analizara la declaracion judicial de concurso consecutivo, la necesaria y si-
multdnea apertura de la fase de liquidacion, las especialidades dispuestas para
dicha fase y la excepcion del supuesto de la insuficiencia de masa activa.

Il. LA DECLARACION JUDICIAL DE CONCURSO CONSECUTIVO. LOS PRESUPUES-
TOS OBJETIVOS DEL CONCURSO CONSECUTIVO

El concurso consecutivo. es el procedimiento judicial, regulado en el nuevo
titulo X de la Ley Concursal, resultante del fracaso del intento del deudor de
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con trascendencia concursal’® con
sus acreedores, cuyo fin es la liquidacién del patrimonio del deudor.

12.  Se sigue asf el modelo italiano de exoneracion. Al respecto v. PULGAR EZQUERRA, «Acuer-
dos de refinanciacion...», cit., pg. 66.

13. Incluso en los casos en que la figura introducida tiene el objetivo de solventar una
necesidad verdaderamente sentida en nuestro Estado no siempre se logra enteramente
el fin deseado, pues lo que resulta oportuno en un Ordenamiento juridico, que res-
ponde a una concreta realidad econémica y social, puede no ser tan benéfico en otro.

14. Se trata, en fin, de un nuevo intento de dar una respuesta juridica a una necesidad de

naturaleza esencialmente econémica cuya solucién razonablemente ha de ser también
principalmente de este caracter.
En los tltimos afios se han publicado interesantes estudios en defensa (y también en
contra) de la incorporacion a nuestro Ordenamiento de medidas que atemperen la
exigencia del régimen de responsabilidad del deudor. Las razones aludidas son en la
mayoria de los casos de caracter sociolégico, ético y economico. Algunos de estos traba-
jos (v. los apuntados, supra, en la nota 6) constituyen meritorios estudios cientificos
de las razones del sobreendeudamiento de la persona fisica y de la corresponsabilidad
del sistema financiero en el fracaso economico del deudor, si bien sus conclusiones
siempre muestran también su caracter contingente.

15. Evidentemente, junto a estos acuerdos entre deudor y acreedores se pueden dar otros
pero sin trascendencia concursal, de ahi el acierto de la expresion empleada por RODRI-
GUEz DE QUINONES Y DE TORRES, A. en el titulo de su capitulo «El derecho preconcursal.
Los acuerdos preconcursales con trascendencia concursal», en Derecho Mercantil, vol.
10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO, 15.* edic., pg. 59.

B
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Este procedimiento se inicia con una declaracion judicial a la que se puede
llegar tnicamente por los tres cauces previstos al efecto (art. 242.1 LC): a) el
que resulta de la solicitud del mediador concursal, del deudor o de los acreedo-
res (expresion que nos hace dudar si contiene una restriccion de la legitimacion
al resto de legitimados para pedir la declaracion de concurso necesario)!® por no
haberse alcanzado'” el pretendido acuerdo extrajudicial de pagos entre deudor y
acreedores (que en el especifico caso de la no aceptacion del plan extrajudicial
de pagos presentado por el mediador concursal conlleva, si el deudor fuera
insolvente, la necesaria solicitud por el mediador concursal al juez de la declara-
cién de concurso consecutivo, que ha de acordarse de forma inmediata por
éste'® —art. 238.3 LC-); b) el derivado del incumplimiento del plan de pagos
acordado (del que nace el deber del mediador concursal de instar el concurso
—art. 241.3 LC-); y ¢) el que es consecuencia de la anulacion del acuerdo extra-
judicial logrado (art. 239.6 LC)'°. No cabe su declaracion de oficio por el juez.

16. Al respecto v. VAzQuez CueTo, J. C., «El presupuesto formal del concurso. El procedi-
miento de declaracion de concurso», en Derecho Mercantil, vol. 10.° (Derecho concur-
sal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO, 15.% edic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires-
Sao Paulo, 2014, pg. 183; y LOPEZ SANCHEZ, J., «La declaracion de concurso consecu-
tivo», comunicacién presentada al VI Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia,
celebrado en Valladolid los dias 6 a 8 de marzo de 2014, pg. 2, quien mantiene la
restriccion de la legitimacion realizada en este precepto a otros sujetos (como los del
art. 3.3. LC) y destaca las diferencias que se dan con lo dispuesto en los arts. 236.4,
2383 y 242.3 LC en los que solo se alude al mediador concursal a los efectos de la
solicitud de declaracion de concurso. Este ultimo autor también plantea la duda de si
en estos supuestos es posible o no que el deudor consigne el importe del crédito de
quien hubiere instado el concurso en el caso de que éste sea un acreedor.

17. VAzQuez Cueto (v. «Presupuesto formal...», cit., pg. 182) destaca la expresion del legis-

lador imposibilidad de alcanzar un acuerdo. Evidentemente se ha de estar, mas que a la
demostracion de la imposibilidad absoluta de lograr el acuerdo, a la consecuencia: el
resultado frustrado.
Tal fracaso, segn este autor, puede deberse: a que la mayoria del pasivo que pudiera
verse afectado por el acuerdo decidiera no continuar las negociaciones nada mas recibir
la propuesta de plan de pagos del mediador concursal (art. 236.4. LC); a que el plan
de pagos no fuera aceptado por la mayoria del pasivo requerida por el art. 238.1 LC en
la reunion de acreedores convocada al efecto (art. 238.3 LC); a que no concurriera el
quorum minimo para que la aceptacion se produjera; y, con mas dudas, a que el deudor
y el mediador concursal ni siquiera lleguen a ponerse de acuerdo sobre el contenido
de la propuesta de plan de pagos a presentar a los acreedores (art. 236.1 L.C). Al res-
pecto también v. LOPEz SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pgs. 4-10.

18. Apunta LOpEz SANCHEZ (v. «Declaracion...», cit., pgs. 2'y 5) que los términos empleados
por el legislador hacen pensar en una inmediata declaracion de concurso por el juez,
sin dar audiencia al deudor. Criterio que contrasta con la regla general del art. 15.2
LC, conforme a la cual en caso de solicitud de concurso por cualquier legitimado
distinto del deudor el juez dictara auto admitiéndola a tramite y ordenando el emplaza-
miento del deudor. Asi, en el caso de que el juez declarase el concurso consecutivo sin
audiencia al deudor solo cabria la aplicacion de lo dispuesto en el art. 15.1, parr. 2.°,
LC, que remite a los recursos previstos en el art. 20 LC, entre los que se encuentran,
en concreto, los que legitiman al deudor que no hubiera solicitado la declaracion de
concurso y a cualquiera que acredite un interés legitimo (art. 20.3 LC).

19. La legitimacion para la impugnacion del acuerdo esta regulada en el art. 239.1 LC y
comprende al acreedor no convocado, al que no hubiera votado a favor y a aquel que

17
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Como se puede deducir de lo apuntado en el parrafo anterior el concurso
no tiene un tnico presupuesto objetivo?® (la insolvencia actual del deudor),
pues en el caso de que el concurso consecutivo tenga su origen en el incumpli-
miento del plan de pagos acordado en el procedimiento extrajudicial de pagos
tramitado se considera ope legis.?’ que el deudor se encuentra en estado de
insolvencia (art. 241.3 LC) y se le somete a la liquidacion de sus bienes (art.
242.2 LC), aunque su insolvencia (o imposibilidad de cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles, art. 2.2 LC) no fuese en ese momento efectiva sino
que siguiese siendo tan solo inminente. El incumplimiento del plan de pagos
acordado se considera una causa legal de insolvencia®? y conlleva la sancion de
la declaracion de un concurso liquidatorio del deudor que no pueda cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, aunque su insolvencia no sea definitiva
(art. 2.2 LC). Se establece asi un presupuesto objetivo especial de concurso
consecutivo que se une al presupuesto general de la insolvencia (sélo actual
—art. 238.3 LC~, y no actual o inminente —como en el concurso comun, art. 2.2
y 3 LC-) establecido para el concurso consecutivo.

Efectivamente, mas alld de este caso el presupuesto objetivo del concurso
consecutivo lo constituye tinicamente la insolvencia actual del deudor. Tanto
en el supuesto en que dicho concurso especial tenga por causa la imposibilidad

hubiera manifestado su oposicion dentro de los diez dias naturales anteriores a la reu-
nioén de acreedores.

Habida cuenta de que la solicitud de anulacion ha de ser resuelta mediante sentencia no
resulta necesaria la expresa solicitud por los acreedores de la declaracion de concurso
consecutivo pues ésta es una consecuencia legal que el juez, en su caso, ha de declarar
de oficio. En este mismo sentido v. VAzQuEz CUETO, «Presupuesto formal...», cit., pg.
183, quien destaca en este caso la llamativa falta de reconocimiento de la legitimacion
activa del mediador concursal; PuLGar EzQUERrA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit.,
pg. 67; y LOPEZ SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pg. 15.

20. Sobre la insolvencia como presupuesto objetivo del concurso, entre otros, v. Rojo, A.
«Articulo 2. Presupuesto objetivo», en Comentario a la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN,
t. I, Madrid, 2004, pgs. 167-193; y «Capitulo 92. La declaracion judicial de concurso»,
en Curso de Derecho Mercantil, dir. URiA/MENENDEZ, t. 11, 2.2 edic., Madrid, 2007, pgs.
013-918; PULGAR, EZQUERR4, J., «Articulo 2. Presupuesto objetivo», en Comentarios a la
legislacion concursal, dir. PULGAR EZQUERRA/ALONSO UREBA/ ALONSO LEDESMA/ALCOVER GARAU,
t. 1, Madrid, 2004, pgs. 101-170; GALLEGO SANCHEZ, E., «Articulo 2. Presupuesto obje-
tivo», en Ley concursal. Comentarios, jurisprudencia y formularios, vol. 1, Las Rozas,
2005, pgs. 17-40; y VAzQuEz CUETO, J. C., v. «Los presupuestos materiales del concurso»,
en Derecho Mercantil, vol. 10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MO-
RENO, 15.2 edic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2014, pgs. 141-150.

21. Mis que una presuncion iuris et de iure (un prueba) de la insolvencia lo que aqui se

dispone es un supuesto especial de insolvencia, lo que implica el abandono del sistema
de supuesto objetivo (tinico) y el acercamiento a Ordenamientos en los que el supuesto
objetivo estd compuesto por un elenco de indicaciones.
En contra de este criterio y a favor de la idea de presuncion iuris et de iure v. LOPEZ
SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pg. 7. Y con la opinion de que se trata de una presuncién
con cardcter iuris tantum, susceptible de ser destruida por el propio deudor, v. PULGAR
EzQUERRA, «Acuerdos de refinanciacién...», cit., pg. 68.

22. En este sentido, por todos, v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit.,
pg. 86; y VAzQUEz CUETO, «Presupuestos materiales...», cit., pg. 141.

|
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de alcanzar un acuerdo (bien por no aceptarse el plan de pagos —art. 238.3
LC~, bien porque los acreedores que representasen la mayoria del pasivo que
necesariamente pudiera verse afectado por el acuerdo decidieran no continuar
con las negociaciones —art. 236.4 L.C—, bien por cualquier otra razén, como la
falta de quérum minimo para que la aceptacion tuviera lugar®®); como en el
que su causa sea la anulacion del acuerdo extrajudicial alcanzado —art. 239.6
LC-, debe darse la insolvencia efectiva del deudor para que se declare el con-
curso consecutivo, sin que quepa su declaracion en supuestos de mera insolven-
cia inminente, como se puede deducir de lo expresado en el articulo 238.3 de
la Ley Concursal (el deudor continuara incurso en insolvencia). Por lo que si el
expediente para lograr el acuerdo extrajudicial de pagos se iniciara en un mo-
mento anterior a la insolvencia en el que el deudor prevea que no va a poder
cumplir regularmente con sus obligaciones, supuesto aplicable a los empresa-
rios personas fisicas (art. 231.1 LC) pero no a los empresarios personas juridicas
(art. 231.2 LC), una vez frustrado el intento de llegar a un acuerdo extrajudicial
de pagos o anulado éste el deudor no esta obligado a solicitar la declaracion
del concurso consecutivo si no se halla en estado de insolvencia, ni los acreedo-
res pueden hacerlo.

Resulta especialmente destacable la novedosa legitimacion activa del me-
diador concursal para la solicitud de concurso®* (que siempre tendra caracter
necesario?®), y su configuraciéon como un deber (y no como una facultad) cuyo
cumplimiento ha de ser inmediato. Celeridad en la actuacién que se requiere
expresamente por el legislador cuando los acreedores que representasen al me-
nos la mayoria del pasivo que necesariamente pudiera verse afectado por el
acuerdo decidieran no continuar las negociaciones (art. 236.4 LC) y cuando el
plan de pagos no fuera aceptado (art. 238.3 LC), pero no en el caso en que la
solicitud sea debida al incumplimiento del plan de pagos acordado (art. 241.3
LC), aunque ésta también se deduce de la finalidad misma del régimen juridico

23. VAzqQuez CuetO (v. «Presupuesto formal...», cit., pg. 182) alude a este ultimo supuesto
como uno de los posibles no expresados en la Ley Concursal.

24. Al respecto, entre otros, v. VAzQuez CUETO, «Presupuesto formal...», cit., pgs. 182-184,
quien hace un estudio de los diferentes supuestos contemplados por la Ley Concursal,
tras la reforma introducida por la Ley 13/2014, de 27 de septiembre.

25. En este mismo sentido v. el apartado 1.13.°, que expresa una opinién undnime, de las
«Conclusiones alcanzadas en la reunion de los Magistrados de lo Mercantil de Madrid,
celebrada el 11 de octubre de 2013, sobre los criterios de aplicacion de la reforma de
la Ley de apoyo a emprendedores, sobre cuestiones concursales», publicadas, entre
otros lugares, en ADCo, n.° 31, enero-abril 2014, pgs. 737-757 y disponible en www.eco-
nomistas.org/.../ AcuerdoUnifcazCriteriosLeyEmprendoresJuecesMadoct2013.pdf. En el mis-
g170 sentido, entre otros, v. PULGAR EZQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg.
Por su parte VAzQuez CUETO (V. «Presupuesto formal...», cit., pg. 183) afirma que la
solicitud del mediador concursal estd configurada por la Ley con unos rasgos que gene-
ran incertidumbre, hasta tal punto que su solicitud dificilmente puede encuadrarse
entre la tradicional clasificacion del concurso como voluntario o necesario del art. 22
LC, ni tampoco permite afirmar con un minimo de segailad que se trata de una tercera
via. AN UNIVERSIDAD B SV
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del concurso consecutivo?®. De manera que, el incumplimiento del deber en
si y de su desempefnio con prontitud puede determinar la responsabilidad del
administrador concursal, aunque no exista ninguna norma especial que regule
tal consecuencia?’. Por lo demas, debe advertirse que la solicitud de concurso
consecutivo del mediador concursal esta condicionada, salvo en el supuesto
ya del incumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos en que el propio
incumplimiento es considerado presupuesto objetivo del concurso consecutivo
(art. 241.3 LC), a la presencia de la situacion de insolvencia efectiva del deudor,
por lo que si excepcionalmente éste ya no continuara incurso en insolvencia o
no se hubiera materializado la prevision de la inminente insolvencia (o incluso
hecha efectiva ésta no persistiera) el mediador concursal no debe presentar tal
solicitud?®, por faltar el necesario presupuesto objetivo, ni tampoco esta obli-
gado a hacerlo el deudor (como implicitamente resulta de lo dispuesto en el
reformado articulo 5 bis.5 de la Ley Concursal)?°. Deudor que si lo estara, tras
el incumplimiento del plan de pagos acordado, de conocer su estado de insol-
vencia (art. 5.1 LC), si esta declaracion no ha sido previamente solicitada por
el mediador concursal o por los acreedores®’, si bien en todos los casos el
concurso sera considerado consecutivo.

Por otra parte, en los nuevos articulos de la Ley Concursal solo se deter-
mina de modo expreso que el juez acordard de forma inmediata la declaracion
de concurso en el caso de falta de aceptacion del plan de pagos cuando el

26. Apunta VAzQuez CUETO (v. «Presupuesto formal...», cit., pg. 183) que la perentoriedad
con que se exige del mediador concursal la solicitud de concurso hara en muchos casos
intitil el esfuerzo del deudor por adelantarse para pedir el concurso voluntario (o el de
los acreedores, lo cuales se hallan sometidos a la espera del art. 15.3 LC, que se remite
al art. 5 bis LC —-modificado por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo-).

27. En el mismo sentido v. VAzQuez CUETO, «Presupuesto formal...», cit., pg. 183.

28. A este respecto VAzQUEz CUETO (v. «Presupuesto formal...», cit., pg. 184) afirma que si
el mediador concursal advierte (y es de suponer acredite, aunque no se sabe cémo,
cuando ni ante quién) que la situacion de insolvencia ha remitido podra verse relevado
de su deber y no presentar la solicitud. En esta misma linea v. LOPEZ SANCHEZ, «Declara-
cién...», cit., pg. 3.

29. Pues en tal supuesto el deber del deudor de solicitar la declaracion de concurso en el

plazo de un mes (art. 5 bis. 5 LC, reformado por Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de
marzo) queda condicionada a que previamente no hubiera sido solicitada por el media-
dor concursal o a la circunstancia de que no se encontrara en estado de insolvencia.
En este sentido v. LOPEZ SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pgs. 3-4.
Por su parte VAzQuez CUETO (v. «Presupuesto formal...», cit., pgs. 161 y 164) destaca
que el deudor que haya comunicado al juzgado competente el inicio de negociaciones
para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos (nuevo art. 5 bis.5 —renumerado y
modificado por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial-y 15.3 LC)
no estd obligado a esperar el trascurso del plazo de tres meses para solicitar la declara-
cién de concurso consecutivo. También v. PULGAR EzQUERRA, «Acuerdos de refinancia-
cién...», cit., pg. 67.

30. Al respecto v. LOPEZ SANCHEZ, «Declaracion...», cit.,, pgs. 10-11, quien afirma que el
deber de instar su propio concurso renace con el incumplimiento del plan de pagos
acordado extrajudicialmente, para luego estudiar la aplicabilidad a tales casos de la
presuncion de dolo del art. 165.1 LC,
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deudor fuera insolvente (art. 238.3 LC), lo que hace dudar sobre si esta conse-
cuencia se podria ampliar a los demas supuestos contemplados en el articulo
242.1 de la Ley Concursal (como son los demds casos de imposibilidad de
alcanzar el acuerdo, como aquellos en los que los acreedores que representasen
al menos la mayoria del pasivo que necesariamente pudiera verse afectado por
el acuerdo decidieran no continuar las negociaciones —art. 236.4 LC—; y los de
anulacion del acuerdo extrajudicial alcanzado —art. 239.6 LC-). Al respecto, de
un lado, ya hemos apuntado que el incumplimiento del plan de pagos es consi-
derado ope legis. como un supuesto de insolvencia del deudor (art. 241.3 LC)
lo que obliga al mediador concursal, apreciado el incumplimiento, a instar el
concurso, y hace inevitable la automatica declaracion del concurso consecutivo
por el juez (es un presupuesto objetivo especial del concurso consecutivo)?!,
sin que se haya previsto la posibilidad de abrir un proceso contradictorio que
permitiese a los interesados demostrar que no hubo un incumplimiento del
plan de pagos>2. Y, de otro lado, que el concurso consecuente a la anulacion

31. Lopez SAncuEz (v. «Declaracion...», cit, pgs. 7-9) considera que se ha de rechazar el
fraude de ley que podria suponer admitir la constatacion de la solvencia sobrevenida
derivada de la ejecucion parcial del plan de pagos (cuando solo falte realizar alguno de
los tltimos pagos) como argumento para rechazar la declaracién de concurso consecu-
tivo en caso de incumplimiento del acuerdo, y afirma que el deudor si puede discutir
la realidad del hecho indicio (el incumplimiento) del que se deriva el hecho presunto
(la insolvencia) para lo cual propugna la aplicacion por analogfa de lo dispuesto en el
art. 140 LC, lo que determinaria la decision de esta controversia mediante el cauce del
incidente concursal. Sin embargo, si se considera, como es nuestra opinion, que el
incumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos no como una presuncién sino como
un presupuesto objetivo del concurso consecutivo ya no se podria dar el fraude apun-
tado pues la insolvencia no serfa su presupuesto objetivo y resultaria indiferente que
se demostrase la solvencia actual del deudor, pues todo deudor que hubiera incumplido
el acuerdo estaria incurso en concurso consecutivo.

32. Ante la falta de prevision legal y las exigencias de que la solicitud de acuerdo extrajudi-
cial de pagos parta necesariamente del deudor, quien implicitamente reconoce su insol-
vencia (actual o inminente), VAzQuez CUETO (v. «Presupuesto formal...», cit., pg. 184)
apunta que el notario o registrador mercantil designado encargado de recibir tal solici-
tud debe verificar la situacion de insolvencia para admitir su solicitud y dar al procedi-
miento el curso establecido legalmente (art. 232.3 LC), e interpreta que el legislador
en este caso presume suficientemente demostrada la insolvencia y directamente lleva al
juez a la declaracion de concurso; de tal suerte que, a lo sumo, sélo cuando, de manera
excepcional, el mediador concursal advierta (y, es de suponer, acredite, aunque no se
sabe exactamente c6mo, cuando y ante quién) que la situacién de insolvencia ha remi-
tido (como se deduce del art. 238.3. LC) podr4 verse relevado de su deber y no tendria
que presentar la solicitud.

Con el mismo criterio v. LOPEz SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pgs. 4, 6-10, quien des-
taca al respecto la labor de apoyo a la justicia desarrollada por el mediador concursal,
la cual le permite conocer la situacion patrimonial del deudor y, en concreto, si se ha
producido algin hecho que le haya permitido superar la situacion de insolvencia que
determino la iniciacion del expediente. De manera que, si no se ha producido basta la
acreditacion de la falta de aceptacion del plan de pagos o del incumplimiento del
acuerdo (sobre este caso v. nuestra critica, supra, en la nota anterior) para entender que
el deudor continua incurso en la insolvencia que reconocio al instar el expediente del
acuerdo extrajudicial. Si por el contrario, el mediador concursal tuviera conocimiento

L
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del acuerdo extrajudicial de pagos sea considerado por lo dispuesto en el arti-
culo 242.1, parrafo segundo, de la Ley Concursal un concurso consecutivo no
implica que toda anulacion de un acuerdo extrajudicial de pagos deba conllevar
necesariamente la declaracion de concurso consecutivo, pues el juez puede
apreciar que en ese momento falta el presupuesto objetivo de la insolvencia
(actual), lo cual serd en la practica algo excepcional pero posible. Es mds, en
todo caso, el juez siempre puede, con ocasion de la solicitud por un legitimado
(deudor, mediador concursal o acreedor) de la declaracion del concurso conse-
cutivo, revisar el cumplimiento de los presupuestos de tal concurso’”.

Por lo demads, aunque en los nuevos preceptos no se diga expresamente,
de lo dispuesto con carécter general en la Ley Concursal resulta que la declara-
cion del concurso consecutivo correspondera al juez de lo mercantil en cuyo
territorio el deudor tenga el centro de sus intereses principales (que en el caso
de una persona juridica se presume que es el lugar de su domicilio social,
articulo 10 de la Ley concursal)** y que adoptara la forma de auto (art. 21 LC).
El domicilio del deudor es también el dato que determina la competencia del
registrador mercantil o el notario al que se haya solicitado la designacién de
mediador concursal con el que se inicia el procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos entre el deudor y sus acreedores (art. 231 LC).

ll. EL EFECTO DE LA NECESARIA'Y SIMULTANEA APERTURA DE LA FASE DE
LIQUIDACION

En el nuevo articulo 242.2 de la Ley Concursal se establece que el efecto
necesario de la declaracién de concurso consecutivo es la simultanea apertura
de la fase de liquidacion del concurso de acreedores del deudor en cuestion,
siempre y cuando no se diera el supuesto de insuficiencia de masa activa en los
términos previstos en el articulo 176 bis. de la propia Ley Concursal. Fase de
liquidacién que ha de regirse por lo dispuesto en el Titulo V de la Ley Concur-
sal, régimen al que se afiaden cinco especialidades nuevas en el articulo 242.2
de la Ley Concursal (junto a las derivadas de la tramitacion de esta fase como
unica), ademas de otra en el articulo 237.1 de la Ley Concursal.

Asi, el fracaso de la solucién convenida de la insolvencia del deudor procu-
rada por medio de la nueva figura del acuerdo extrajudicial de pagos lleva a
una declaracién judicial de concurso en el cual ya no cabe otra terminacion

de que tal situacion de insolvencia ha sido superada no debera solicitar la declaracion
de concurso consecutivo.

33. En este mismo sentido v. CaBaNas TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 8, quien
apunta que tal rechazo puede estar fundado en la naturaleza del concurso, en la legiti-
macion para instarlo, en la no concurrencia del presupuesto objetivo, en la calificacion
de algunos créditos o en el plazo de rescision concursal.

34. Sobre la competencia territorial, por todos, v. VIRGOS, M./GARCIMARTIN, E, «Articulo 10.
Competencia internacional y territorial», en Comentario a la Ley Concursal, dir. Rojo/
BELTRAN, t. I, Madrid, 2004, pgs. 342-343; y VAzQuez CUETO, «Presupuesto formal...»,
cit., pg. 158.
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que la liquidacién de los bienes del concursado, pues el legislador niega toda
posibilidad a que el deudor llegue a un convenio con sus acreedores en el
seno del concurso consecutivo, al afirmarse categoricamente que en el concurso
consecutivo se abrird necesaria y simultdneamente la fase de liquidacion®>.

Podria pensarse que la no consecucién de un acuerdo extrajudicial de pa-
gos entre deudor y acreedores necesariamente vaticina la frustracion de todo
intento de convenio concursal por lo que resulta oportuno reducir gastos inuti-
les®®. Sin embargo, si se tiene en cuenta que el acuerdo extrajudicial y el conve-
nio judicial parten de requisitos distintos®>” y que las partes del convenio no
tienen por qué ser en todo caso las mismas que las del acuerdo extrajudicial de
pagos, resulta aventurado afirmar de modo categorico que siempre se produciria
ese resultado negativo. Y es que ha de recordarse que el acuerdo extrajudicial
de pagos se negocia sobre la base de la informacion contenida en la solicitud
del deudor (entre la que se incluye, en el caso de que el deudor estuviera
legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, las cuentas anuales de los
tres ultimos ejercicios, articulo 232.2 de la Ley Concursal)® relativa a su activo
(efectivo, activos liquidos de que dispone, bienes y derechos de los que sea
titular e ingresos regulares previstos) y a su pasivo (lista de acreedores con
expresion de la cuantia y vencimiento de los respectivos créditos, entre los que
se comprenden los titulares de préstamos o créditos con garantia real o de
derecho ptiblico, relacion de contratos vigentes y relacion de gastos mensuales
previstos)°, sin que al mediador concursal deba (como al administrador con-
cursal), y esto seria lo deseable, formular un inventario de bienes en el que se
efecttien las necesarias incorporaciones y separaciones y una lista de acreedores
oportunamente depurada y graduada, susceptibles de ser impugnados ante el
juez del concurso (art. 96 LC)*. Por lo que si, en pos de un posible convenio,

35. Lo que lleva a su calificacion como concurso liquidatorio. En este mismo sentido v. LOPEZ
SANCHEZ, «Declaracion...», cit., pg. 2.

36. En este sentido v. GALLEGO, «Mediacion...», cit., pg. 59.

37. V. GALLEGO, «Mediacion...», cit.,, pg. 59, quien considera una contradiccién que el
acuerdo extrajudicial esté rodeado de requisitos mas estrictos que el judicial.

38. En general sobre el contenido y la presentacion de la solicitud del acuerdo extrajudicial
de pagos, entre otros, v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», pgs. 68-69.
También v. GALLEGO, «Mediacién...», cit., pgs. 25-26, quien vincula esta reduccién de
documentos a adjuntar por el deudor al deseo del legislador de reducir los costes tem-
porales asociados a todo procedimiento judicial; y CaBanas TREjO, «Algunas cuestio-
nes...», cit., pg. 2, el cual considera que el deudor tiene la obligacién de incluir en su
lista a todos los acreedores, pues todos pueden estar afectados (debiéndose incluir
también las deudas personales).

39. Al respecto v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit., pgs. 75-76, quien
manifiesta su sorpresa por la falta de prevision de que el mediador pueda afiadir los
créditos que le consten tras el andlisis del conjunto documental presentado por el deu-
dor con su solicitud, a pesar de que olvidara incluirlos en la lista de acreedores, como
para este autor seria lo oportuno.

40. Al contrario, la Ley 14/2013 no contiene ninguna norma que disponga la posibilidad
de los acreedores de impugnar la inclusion o exclusién de créditos, o su cuantia, venci-
miento, etc. en la lista formada para decidir sobre el plan de pagos propuesto, mas alla
de las que permiten la impugnacion del acuerdo alcanzado (art. 239 LC), cuyo éxito
estéd condicionado a la superacion de la denominada prueba de resistencia que lleva al
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se aplicasen las normas concursales previstas para la determinacion de las masas
activa y pasiva en ciertos casos estas masas podrian variar hasta el punto de
que hubiera sido factible lograr, en algunas contadas ocasiones, la aprobacion
de un convenio entre deudor y acreedores no conseguido por la via extrajudi-
cial, solucién que ahora se impide.

La negacion de la posibilidad del convenio judicial en el concurso consecu-
tivo y la obligatoriedad de la apertura de la solucion liquidatoria, constituye
para el deudor toda una sancion (liquidacion-sancion) de consecuencias impre-
visibles que, en muchos casos, puede resultar un desincentivo determinante en
la eleccion por el deudor de la nueva manera alternativa de resolver su insolven-
cia por medio del procedimiento legal de acuerdo extrajudicial de pagos*!, ha-
bida cuenta de su condiciéon de procedimiento sin retorno posible mas alla del
desistimiento del deudor*?. Y ello no sélo por el caracter definitivo del camino
de la liquidacion sino también muy especialmente por los efectos vinculados a
ésta respecto al deudor®’: implica la suspension para el deudor del ejercicio de
las facultades de administracion y disposicion sobre su patrimonio (art. 145.1

mantenimiento del acuerdo si tenida en cuenta la variacion pretendida la mayorfa re-
querida para su adopcion se sigue logrando. Al respecto v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «De-
recho preconcursal...», cit., pgs. 75-76 y 82-83, quien critica este planteamiento pues
un reconocimiento arbitrario y/o insuficiente de los créditos puede tener como conse-
cuencias tanto en cuanto al propio acuerdo (pues, v. gr., las intervenciones en la reu-
nién podrian haber sido decisivas para alterar el sentido del voto de otros acreedores)
como, acaso, con posterioridad en el eventual concurso consecutivo.

41. En este sentido, entre otros, v. PULGAR EZQUERRA, «Ley de emprendedores...», cit., pg. 5;
y «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 62; MIRANDA SERRANO, «;Qué hay...?», cit.,
pg. 10; y SENES, «Acuerdo extrajudicial...», cit., pg. 65.

42. Al respecto apunta RODRIGUEZ DE QUINONES (v. «Derecho preconcursal...», cit., pg. 86)
que tal desistimiento, dada la disponibilidad del tramite, es admisible en cualquier
momento, aunque la Ley Concursal no lo reconozca expresamente, si bien no evitard
el concurso consecutivo si se dan los presupuestos para ello. En el mismo sentido v.
CaBaNas TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 5, quien considera que no debe haber
inconveniente a tal desistimiento sin instar su propio concurso voluntario cuando ain
no se haya producido la aceptacion del nombramiento del mediador concursal (pues,
claro esta, el expediente se habra acabado), pero no cabria si el mediador concursal
hubiese instado el concurso consecutivo, a lo que estd obligado tan pronto como cons-
tase la imposibilidad de alcanzarse el acuerdo extrajudicial perseguido (art. 238.3 LC).

43. Entre otros v. BELTRAN, E./MARTINEZ FLOREZ, A., «Articulo 145. Efectos sobre el concur-
sado», en Comentario a la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN, t. II, Madrid, 2004, pgs.
2337-2348; BELTRAN, E., «Capitulo 98. La liquidacion», en Curso de Derecho Mercantil,
dir. UriA/MENENDEZ, t. 11, 2.* edic., Madrid, 2007, pgs. 1081-1087; SACRISTAN REPRESA, M.,
«Seccion 2.2 De los efectos de la liquidacion», en Comentarios a la legislacion concursal,
dir. PULGAR EzQUERRA/ALONSO UREBA/ALONSO LEDESMA/ALCOVER GARAU, t. 11, Madrid, 2004,
pgs. 1312-1321; RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «La liquidacion», en Derecho
Mercantil, vol. 10.°, coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO, 15.* edic., Madrid-Barcelona-
Buenos Aires-Sdo Paulo, 2014, pgs. 484-489; y «Derecho Concursal», en Lecciones de
Derecho Mercantil, coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO, 16.% edic., Madrid, 2013, pgs.
769-770;, vy MaRTiNEZ FLOREZ, A., voz «Efectos de la apertura de la liquidacion», en
Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCiA-CRUCES/ CAMPUZANO, t. I, Cizur Me-
nor, 2012, pgs. 1203-1212.
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LC)*, lo que conlleva una mayor limitacion de su capacidad respecto a la
alternativa situacion de intervencion; produce la extincion del derecho a ali-
mentos con cargo a la masa activa, salvo cuando fuera imprescindible para
atender a las necesidades minimas del concursado, su conyuge (o pareja de
hecho inscrita con voluntad inequivoca de formar un patrimonio comun, articu-
los 47.1 y 25.3 de la Ley Concursal) y descendientes bajo su patria potestad (art.
145.2 LC); determina incapacidad para ser tutor, curador o defensor judicial de
menores o incapacitados (arts. 244.5.°, 291 y 301 CC y disp. adic. primera, 3.?
LC); es causa de disolucion de la sociedad de gananciales y de extincién del
régimen de participacion en ganancias que pudieran regir la economia del ma-
trimonio del deudor (arts. 1393.1.° y 1415 CC,; y disp. adic. primera, 2.2 LC);
y supone la necesaria formacion de la seccion de calificacion (art. 167.1 LC),
que de concluir con una sentencia que declare el concurso como culpable ten-
drd severas consecuencias para las personas afectadas por tal calificacion y sus
complices (art. 172.2 LC). A lo que hay que unir los efectos especiales que la
apertura de la fase de liquidacion tiene sobre los créditos, pues a los que pro-
duce sobre ellos la declaracion de concurso (arts. 49 a 60 LC) se afiaden el
vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la conversion
en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones (art. 146 LC).

Por lo demds, la apuntada negacion de la via del convenio judicial en el
concurso consecutivo contrasta con la posibilidad de alcanzar un convenio en
el caso del concurso abierto tras el fracaso del procedimiento precontractual
alternativo, el acuerdo de refinanciacion (arts. 5 bis, 71 bis y disp. adic. cuarta
LO)*, que refuerza la idea de sancion al deudor que opte por el acuerdo extra-
judicial de pagos.

Por ultimo, hemos de apuntar no es éste el unico supuesto en la Ley Con-
cursal en el que la fase de liquidacion puede constituirse en unica, pues esta
posibilidad ya se contemplaba para el procedimiento abreviado tras la reforma
de la Ley Concursal introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Efectiva-
mente, también en el caso de que el deudor solicite la liquidacion en su solicitud
de declaracion de concurso con la concurrencia de las circunstancias previstas
en el articulo 190.3 de la Ley Concursal, conforme se dispone en el nuevo
articulo 191 ter1, el concurso se tramitara en una unica fase, la de liquidacion,
que se abrira de inmediato por el juez. En este caso y en el del concurso conse-
cutivo el administrador concursal debera realizar tareas propias de la fase co-
mun en la de liquidaciéon, como son, entre otras, la elaboraciéon del inventario

y de la lista de acreedores y la redaccion de su informe*®,

44. En este sentido, por todos, v. VAzQuez CUETO, «Presupuesto formal...», cit., pg. 184.

45. Sobre los acuerdos de refinanciacion, entre otros, v. RODRIGUEZ DE QUIRONES, «Derecho
preconcursal...», cit., pgs. 86-95. Materia que, por lo demds, ha sufrido una importante
reforma con el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo.

46. Respecto a estos dos casos en que la fase de liquidacion puede constituirse en unica,
entre otros, v. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «El Derecho concursal y la caracte-
rizacién del procedimiento concursal», en Derecho Mercantil, vol. 10.° (Derecho concur-
sal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO, 15.2 edic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires-
Sdo Paulo, 2014, pg. 38, quien, en concreto, ademds afirma oportunamente que la
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IV. ESPECIALIDADES EN LA FASE DE LIQUIDACION

1. DESIGNACION DEL MEDIADOR CONCURSAL COMO ADMINISTRADOR CONCUR-
SAL Y SU REMUNERACION

1.1.  Designacion del mediador concursal como administrador concursal

En el nuevo articulo 242.2.1.% de la Ley Concursal se prevé que salvo justa
causa, el juez designard administrador del concurso al mediador concursal.. Norma
que es una de las determinaciones legales en esta materia que mds debate ha
suscitado.

Al respecto ha de apuntarse que no se ha producido cgmbio a}guno en
relacion con los requisitos subjetivos necesarios para poder eJS’,?rcer dlgha fun-
cién, ya que a quien habia actuado como me.dladgr (?oncursal tam})len se le
exige reunir alguna de las condiciones subjetivas indicadas en el artlcu_lo 2-7..1
de la Ley Concursal para el administrador concursal. (sgr abogado en ejercicio
con cinco anos de experiencia en la abogacia y acreditacién de fo'rma(:lor.x espe-
cializada en Derecho concursal; ser economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con especializaciép demos-
trable en el ambito concursal; o ser una persona juridica en la que se integre al
menos un abogado en ejercicio y un economista, tituladq me_zfcantll o auditor
de cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacion en el desarro-
llo de las funciones de administracion concursal)*®.

realizacion por el administrador concursal de operaciones propias dg la fase comun
fuera de ésta, en paralelo al plan de liquidacion y a las propias operaciones dg liquida-
cion, a buen seguro, generard importantes diﬁcultades. précticas y un b.1}en numero de
errores y disfunciones a la hora de abordar las operaciones de liquidacion. ‘
47. En general, sobre el estatuto jurfdico del mediador conc‘ursal, entre otros, v. SANJUAN
Yy Munoz, «Naturaleza juridica...», cit., pgs. 19-22; RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho
preconcursal...», cit, pgs. 69 y 72-75; PULGAR EZQUERRA, «Acuerdgs de reﬁnanaa-'
cion...», cit., pgs. 59-61; AGUERO ORTiz, «Mediador concursal...», cit., pgs. 276-2‘(9,
LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, «Mediacién mercantil...», cit., pg. 135 GALLEGO, «Medlg-
cion...», cit., pgs. 24-25; CABANAS TREJO, «Algunas cuestiones. ..», cit., pgs. 1-2; y SENES,
«Acuerdo extrajudicial...», cit., pg. 58. B
48. C?)(rzlfor:ine ala Ij{ecomendacién lplg'i de la Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el' Régi-
men de la Insolvencia, las legislaciones deberian prever las cgallﬁcac?o.nes y cualidades
requeridas para ser nombrado representante de la }nsolver}c1a (admlmsFra'dor concur-
sal), incluidas integridad, independencia, imparcialidad; asi como conocimientos nece-
sarios del Derecho mercantil pertinente y experiencia en asuntos empre§zi1r1ales y comer-
ciales; y también se habria de especificar en ellas los motivos de exclusién de un candi-
ropuesto para tal cargo. o
C513{301'(31)1a:)spcondicli)ones legalr%)ente establecidas para el acceso a la fupciOq Fle administra-
dor concursal, entre otros, v., BELTRAN, E., «Capitulo 93. La admimstramqn concursal»,
en Curso de Derecho Mercantil, dir. Uria/MENENDEZ, t. II, 2.* edic., Madrid, 2007, pgs.
933-951; Tapia HERMIDA, A. J., «Articulo 27. Condiciones subjetivas para el nombrg-
miento de administradores concursales», en Comentarios a la legislacién co‘ncursal, d’1r‘
SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, t. I, Valladolid, 2004, pgs. 565-583; QALLEGO SAN-
cHEz, E., «La administracion concursal», en Estudios Olivencia, t. 11, Madrld—Bgrcelona,
2005, pgs. 1323-1337; «Articulo 27. Condiciones sub]env'as para el nombramlento de
administradores concursales», en Ley concursal. Comentarios, jurisprudencia y formula-
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Ademds el mediador concursal previamente debio haber demostrado que
atesoraba las condiciones exigidas por el articulo 11 de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (desarrollada por el Real De-
creto 980/2013, de 13 de diciembre), aunque sus nuevas funciones exceden de
las que legalmente se encomiendan a los mediadores (art. 13 de la Ley 5/
2012)*. Conforme a lo dispuesto en el articulo 11.2 de la Ley 5/2012 el media-
dor debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacion profe-
sional superior y contar con formacién especifica para ejercer la mediacion, la
cual se ha de adquirir mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos
impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para
el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional.

Y debe advertirse la insuficiencia de la referencia contenida en el nuevo
articulo 233.1 de la Ley Concursal tnicamente al articulo 27.1, pues sin duda
han de resultar aplicables otros preceptos contenidos en la Ley Concursal relati-
vos al nombramiento del administrador concursal, como v. gr. los que configu-
ran su régimen de incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones (art. 28
LC)*° o a la aceptacion (articulo 29 de la Ley Concursal, si bien la manera en
que ésta se ha de producir queda regulada por el 344 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, relativo a los expertos independientes, por la remision realizada
en el articulo 233.1, pdrrafo tercero, de la Ley Concursal)’!.

rios, vol. 1, Las Rozas, 2005, pgs. 335-354; Tirap0, I. «Articulo 27. Del nombramiento
de los administradores concursales», en Comentario a la Ley Concursal, dir. ROjo/BEL-
TRAN, t. I, Madrid, 2004, pgs. 570-590, y Los administradores concursales, Cizur Menor,
2005, pgs. 369-472; PORFIRIO CARPIO, L., El acceso a la administracion concursal (examen
del articulo 27 de la Ley Concursal), Valencia, 2005, pgs. 59-93 y 115-128; Nunez Lo-
ZANO, P L., «Consideraciones sobre la profesionalidad de la administracion concursal »,
en Estudios de Derecho concursal, coord. PEINADO/VALENZUELA, Madrid-Barcelona, 2006,
pgs. 117-125; RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «Los organos del concurso», en
Derecho Mercantil, vol. 10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/DiAz MORENO,
15.% edic., pgs. 107-109; y JuaN Y MaTEy, E, voz «Administracién concursal. Nombra-
miento y cese», en Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/CAMPU-
ZANO, t. 1, Cizur Menor, 2012, pgs. 205-217.

Con cardcter especial, sobre la actuacion del administrador durante la fase de liquida-
cion, entre otros, v. HUALDE LOPEz, 1., Régimen juridico de la administracion en la fase de
liquidacion del concurso, Cizur Menor, 2009, .

49. Al respecto v. PULGAR EzQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 61.

50.  RODRIGUEZ DE QUINONES (v. «Derecho preconcursal...», cit., pg. 73) considera que, frente
al régimen de incompatibilidades regulado para los expertos independientes (art. 341
RRM) a cuya regulacion reenvia el nuevo art. 233.1, parr. 3.° LC, resulta preferible
aplicar el régimen previsto para los administradores concursales (art. 28 LC).

51. De lo dispuesto en el art. 233.2 LC se presupone que el mediador concursal debe
aceptar su nombramiento, como asi se le exige expresamente al administrador concur-
sal en el art. 29.1 LC. Si bien nada se dice expresamente en la Ley Concursal, todo
indica que el mediador concursal que pase a ser administrador concursal ha de aceptar
el cargo expresamente, pues asi lo han de hacer los administradores concursales (quie-
nes al comparecer en el juzgado para aceptar o rechazar el encargo han de acreditar,
en caso de aceptacion, que tienen suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia
equivalente), sin que se entienda dicha aceptacion implicita en su condicion misma de
mediador concursal y en su conversion ex lege en administrador concursal. En este
mismo sentido v. PULGAR EzQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 68, quien
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Por otra parte, se han apuntado, entre otros argumentos criticos y acerta-
dos, dos. De un lado, que la posibilidad de que el mediador asuma posterior-
mente la funcién de administrador concursal puede afectar a su inicial labor,
habida cuenta de que el deudor tendra en consideracion que lo que por él
manifieste y actue en la fase extrajudicial puede perjudicarle en la del concurso
consecutivo (lo que puede, v. gr., llevar al deudor a ocultar actos al mediador
concursal por el temor de su rescision futura) si no se da la necesaria confiden-
cialidad (que constituye un deber exigible a todo mediador, ex. articulo 9.1 de
la Ley 5/2012, de 6 de julio), lo que puede llevar a que tanto las negociaciones
habidas como el acuerdo que se alcance no estén fundados en la situacion real
del deudor®.

Y, de otro, que, sin poner en duda la profesionalidad de quienes pudieran
ser nombrados mediadores concursales, no parece técnicamente adecuado que
una de las posibles consecuencias del fracaso del acuerdo extrajudicial de pagos
sea que el mediador, en algun supuesto, pudiera salir beneficiado con su nom-
bramiento como administrador concursal. Cualquier sospecha de que el media-
dor concursal pudiera estar interesado en el fracaso del acuerdo extrajudicial
de pagos debiera haber sido eliminada, por mucho que esta posibilidad se vea
muy reducida por la previsién legal de que el administrador concursal ordina-
riamente no pueda percibir mas retribucion que la fijada en el expediente de
arreglo extrajudicial®.

ademds apunta que la invocacion por el mediador concursal, como argumento para no
aceptar su nombramiento como administrador concursal, del conflicto que le generaria
en el desempeno del nuevo cargo su deber de confidencialidad propio del anterior no
ha de juzgarse como una justa causa (que impida la aplicacion de la sancion 29.2 LC),
pues estd implicita en su previa condicion de mediador.

52. Sobre el deber de confidencialidad impuesto por el art. 9.1 de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, a los mediadores y la posterior actuaciéon de esa misma persona como administra-
dor concursal y, en concreto, sobre el conocimiento de hechos durante la mediacion que
den lugar a la calificacion del concurso y a acciones de reintegracion, los Magistrados de
lo Mercantil de Madrid reparan (v. sus «Conclusiones...», cit, apartado 1.8.°, que ex-
presa una opinién unnime) que dicho deber de confidencialidad puede excepcionarse
por un escrito de las partes a favor del mediador [art. 9.2.a) de la Ley 5/2012] (es mas,
juzgan que ello puede constituir una buena practica para los mediadores) y hasta podria
considerarse que en los nuevos preceptos de la Ley Concursal se contiene una exonera-
cion legal implicita del deber de confidencialidad cuando el mediador asuma posterior-
mente la condicién de administrador concursal, aunque no en otros aspectos [y citan
en su apoyo el art. 7.2.b) de la Directiva 2008/52/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre Ciertos Aspectos de Mediacion en Asuntos Civiles
y Mercantiles].

Sobre la conculcacion de los deberes de imparcialidad, neutralidad y confidencialidad
y sus efectos en el concurso consecutivo, entre otros, v. SANJUAN Y MuKroz, «Naturaleza
juridica...», cit., pg. 21; PULGAR EzQUERRA, «Refinanciaciones...», cit., pg. 1152; «Ley de
emprendedores...», cit., pgs. 4-5; y «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 60; RODRI-
GUEz DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit., pg. 74, LLORENTE SANCHEZ-ARJONA,
«Mediacion mercantil...», cit., pg. 13; AGUERO ORrTiZ, «Mediador concursal...», cit., pg.
286; GALLEGO, «Mediacion...», cit., pgs. 18 y 32-35; y SENES, «Acuerdo extrajudicial...»,
cit., pg. 58.

53. V. lo que se apuntard, infra, en el subapartado siguiente.
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Seguramente, la intencion del legislador al establecer la regla general del
nombramiento del mediador concursal como administrador concursal del con-
curso consecutivo era aprovechar el conocimiento que del asunto tiene este
profesional, para con ello agilizar el desenlace final y abaratar los costes del
procedimiento. Loables deseos que chocan con los inconvenientes antes adverti-
dos.

La designacién judicial del mediador concursal (a quien se califica como
un profesional idoneo e independiente que impulse la avenencia®*, aunque ello
no implica necesariamente que lo sea para la liquidacion) como administrador
concursal constituye, por lo demas, sélo el criterio general en materia de nom-
bramiento, el cual es susceptible de no ser seguido por el juez si éste aprecia
una justa causa. (art. 242.2.1.2 LC). Designio del legislador que lleva a que los
supuestos de nombramiento de una persona distinta del mediador concursal
como administrador concursal hayan de ser reputados excepcionales.

La consideracion de que se da tal justa causa queda al arbitrio del juez, sin
que se haya establecido una accion especial para recurrir su decision distinta a
la prevista en el articulo 39 de la Ley Concursal, relativo a los recursos contra
las resoluciones sobre nombramiento, recusacion y cese de los administradores
concursales y auxiliares delegados. Asi, el auto en el que se designe un adminis-
trador concursal distinto del previo mediador concursal podra ser recurrido
ante el propio juez del concurso por medio de un recurso de reposicion (arts.
451 a 454 LEC) vy, contra el auto que lo resuelva, podrd interponerse el de
apelacion que no tendra efecto suspensivo (arts. 455 a 467 LEC). Estaran legiti-
mados para recurrir tanto el deudor como quienes acrediten interés legitimo
(entre los que se encuentra el previo mediador concursal).

Subsiste la duda de si el administrador concursal que antes fue mediador
concursal debe figurar en la lista de profesionales o personas juridicas que ha-
yan manifestado su disponibilidad para ser nombrados administradores concur-
sales existente en los decanatos de los juzgados competentes (art. 27.3 LC) o
bastard con que figure como mediador concursal en la lista oficial que se publi-
card en el portal correspondiente del Boletin Oficial del Estado, la cual sera
suministrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del
Ministerio de Justicia, con base en los inscritos en la seccién segunda de dicho
Registro a efectos de poder ser designados en los procedimientos para alcanzar
un acuerdo extrajudicial de pagos (nuevo art. 233.1 LC y art. 18.1 R. D. 980/
2013, de 13 de diciembre). Aunque en muchos casos un mismo profesional o
persona juridica figurard en ambas listas puede darse algiin supuesto en que
el designado como mediador concursal no figure en la lista de aspirantes a
administradores concursales®®. En tales ocasiones razonablemente podria espe-

34. V. la Exposicién de Motivos de la Ley 14/2013, 11, parr. 18.

55. Ep contra v. Ortiz HERNANDEZ, A., «Concurso de acreedores de persona fisica y media-
cion concursal. La rehabilitacion del deudor», Diario La Ley, n.° 8172, 17 de octubre
de 2013, D-353, pg. 1720, quien afirma que en el mediador debe concurrir la doble
c'or'1d1c1én de mediador (segtin la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles) y estar inscrito en la lista de administradores concursales.
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rarse que los funcionarios que deban nombrar al medidor concursal (los regis-
tradores mercantiles y los notarios) se inclinasen preferentemente por la desig-
nacion como mediador concursal de aquella persona fisica o juridica que ade-
mas de reunir los requisitos legales exigidos para ser mediador concursal cum-
plieran con los reclamados para su nombramiento como administrador concur-
sal. Sin embargo, no cabe tal posibilidad ya que el sistema de designacion de
los mediadores concursales no ofrece ninguna discrecionalidad a registradores
mercantiles o notarios en la eleccion de mediadores concursales, pues se les
impone la solicitud de los datos del mediador que de forma secuencial corres-
ponda (art. 19.3 R. D. 980/2013, de 13 de diciembre), de modo que han de
nombrar a quien se les asigne, salvo que excepcionalmente advierta que no
retne los requisitos legalmente establecidos para el desempefio del cargo (si
bien no se ha dispuesto ningun cauce especifico para tal rechazo)>°.

Efectivamente el nombramiento del mediador es competencia del registra-
dor mercantil (si el deudor es un empresario o una entidad inscribible) o del
notario (si el deudor es una persona fisica no empresario) correspondiente al
domicilio del deudor (art. 232.2 LC)?’, pero para ello han de solicitar de la
Agencia del Boletin Oficial del Estado los datos del mediador concursal asig-
nado. La cual seguiré para tal designacion el orden secuencial de la lista oficial,
en principio de la provincia expresada por el solicitante y si no hubiere en ella
candidatos en las de las provincias limitrofes (art. 19.3 R. D. 980/2013, de 13

56. Al respecto, entre otros, v. CapaNas TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 5.

57. Enel art. 233.1 LC se estatuye que en lo no previsto en esta Ley, en cuanto al mediador
concursal, se estard a lo dispuesto en materia de nombramiento de expertos indepen-
dientes. La regulacion de la designacion de expertos independientes por el registrador
mercantil se contiene en los arts. 338 y ss. RRM. Concretamente, en el art. 342 RRM
se disciplina la recusacion del experto, en un procedimiento que se sigue ante el regis-
trador, contra cuya resolucion puede elevarse un recurso ante la Direccion General de
los Registros y del Notariado (DGRN), cuya resolucion expresa o presunta puede ser
recurrida ante el juez de lo mercantil competente (que es el organo del orden jurisdic-
cional civil especializado en materia concursal) siendo de aplicacion a este dltimo re-
curso las normas del juicio verbal (v. disp. adic. vigesimocuarta de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, y art. 328 LH).
Sin embargo la aplicacion del régimen de recursos expuesto al nombramiento del me-
diador concursal por un notario plantea mas dudas, pues si bien parece que debiera
llevar a la posibilidad de la recusacion del asi designado ante el propio notario y a lo
resuelto por €l ser recurrido ante la DGRN (v. lo apuntado, infra, en la nota 79), otra
opcion seria que la recusacién se sustanciase ante el registrador mercantil competente.
Solucion ésta que nos parece mas dificil de mantener ya que llevaria a la aplicacién por
analogia de un régimen de recursos ante el registrador mercantil de lo resuelto por el
notario que, para disipar dudas sobre su empleo, deberfa haber sido expresamente
dispuesto, pues existe un salto cualitativo del tradicional control de legalidad realizado
por los registradores mercantiles de los documentos inscribibles (calificacion del regis-
trador, art. 58 RRM), susceptible de recurso gubernativo (arts. 66 a 76 RRM), a la
conversion de éstos en 6rganos administrativos de apelacion de lo resuelto por los
notarios.

En particular, sobre los supuestos difusos de determinacion de la competencia objetiva
entre notarios y registradores, v. CABANAS TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 3.
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de diciembre). Lista que se ordenara estrictamente por orden cronolégico de
recepcion por parte de la Agencia del Boletin Oficial del Estados de las corres-
pondientes comunicaciones del Registro de los datos de los mediadores concur-
sales (art. 19.2 R. D. 980/2013, de 13 de diciembre), una vez comprobados por
el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justi-
cia el cumplimiento por los solicitantes de los requisitos legalmente exigidos
para ello (art. 19.1 R. D. 980/2013, de 13 de diciembre; art. 233.1, parr. 2.°, LC
yart. 11.2 de la Ley 5/2012).

El régimen expuesto contrasta con el previsto para el nombramiento del
administrador concursal en el que se concede discrecionalidad al juez del con-
curso?®, si bien en tal caso la Ley impone a éste la designacion entre los inclui-
dos en las listas® y dispone que el juez ha de procurar una distribucion equita-
tiva de designaciones entre los comprendidos en las listas que existan, aunque
también se establecen pautas para separarse de esa distribucion equitativa (art.
27.4 LC)%°. Asi, para el nombramiento del administrador concursal del con-
curso consecutivo, la Ley se inclina por la designacion del mediador concursal
como administrador concursal, salvo los casos de justa causa (lo que ha de
llevar a la necesaria motivacién por parte del juez de su decision excepcional),
como seria el supuesto de que el mediador concursal no figurase en las listas
existentes a efectos del nombramiento del administrador concursal en el deca-

58. Al respecto v. PORFIRIO CARPIO, Acceso..., cit., pgs. 153-157, quien prefiere este sistema
al de sorteo previsto en el art. 341.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la primera
designacion judicial entre los incluidos en las listas recibidas anualmente de los candi-
datos a actuar como peritos, efectuandose las demas designaciones por orden correla-
tivo. En el mismo sentido v. TiRaD0, Administradores..., cit., pgs. 401-405. A favor del
sistema de sortero v. MAGRO SERVET, V., «El nombramiento de los administradores judi-
ciales por los jueces de lo mercantil en la reforma concursal», Diario La Ley, n.° 5443,
de 19 de diciembre de 2001, D-279, pg. 1630.

59. La Ley no permite que el juez designe a los no incluidos en tales listas. En este mismo
sentido, entre otros, v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Organos...», cit.,, pg. 107; y PORrFIRIO
CarrI0, Acceso. .., cit., p. 156.

60. De manera que, conforme a lo dispuesto en el art. 27.4.1.° LC, el juez podra (aprecidn-
dolo razonadamente, lo que debe interpretarse como una exigencia de motivacién) de-
signar unos concretos administradores concursales cuando el previsible desarrollo del
proceso exija una experiencia o unos conocimientos o formacion especiales, bien para
asegurar la continuidad de la actividad empresarial bien por la deducible complejidad
del concurso.

Asi, en concreto, para los concursos comunes, ex art. 27.4.2.° LC, el juez debera desig-
nar a quienes acrediten su participacion como administradores o auxiliares delegados
en otros concursos ordinarios o, al menos, tres concursos abreviados, salvo que el juez
considere, de manera motivada, la formacién y experiencia de los que designe idonea
en atencion a las caracteristicas del concurso.

Por otro lado, en supuestos de concursos conexos, de acuerdo a lo establecido en el
art. 27.4.2.° LC, el juez competente para su tramitacion podra nombrar, en la medida
en que ello resulte posible, una administracion concursal dnica designando auxiliares
delegados. Y en caso de concursos ya declarados, el nombramiento podra recaer en una
de las administraciones concursales ya existentes.
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bargo ahora, en el concurso consecutivo, se produce la suspension del concur-
sado en el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre su
patrimonio (art. 145.1 LC) lo que lleva a la necesaria administracion y gestion
del patrimonio del deudor por el administrador concursal, circunstancia que
debiera ser apreciada a efectos de remuneracion. En este mismo sentido, en el
articulo 12.1 del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, se dispone que
¢l juez, de oficio o a solicitud de persona legitimada, podra modificar la retribu-
cion del administrador concursal cuando concurra justa causa, como en todo
caso se da cuando el juez acuerde el cambio de las situaciones de intervencion
o de las facultades de administracion y disposicion del concursado sobre la
masa activa®®. Y si bien es cierto que durante la tramitacion del procedimiento
de acuerdo extrajudicial de pagos el deudor no se encuentra en un estado de
intervencion técnicamente hablando también lo es que la actividad desarrollada
por el administrador concursal en el concurso consecutivo si es la propia de un
estado de suspension del deudor, con lo que el incremento de las funciones
de administracion y disposicion del patrimonio del deudor realizadas por el
administrador concursal comparadas con las asumidas previamente por el me-
diador concursal si se asemeja al cambio producido del estado de intervencion
al de suspension que constituye una justa causa para modificar (al alza) la
retribucion del administrador concursal respecto a la percibida por el mediador
concursal.

Pero si por el contrario se considera aplicable la primera de las opciones
expuestas, a la que derechamente lleva la interpretacion literal de la ley aunque
no sea en nuestro parecer la mas razonable, la regla general seria que el adminis-
trador concursal no tendria derecho a remuneracion alguna en el concurso con-
secutivo y solo cabria que el juez acordara otra cosa atendidas circunstancias
excepcionales y, logicamente, conforme al arancel. En tal caso surgiria la duda
sobre qué habria de entenderse por excepcionales, pues si bien parece que éstas
son aquellas que por su complejidad, dedicacion o volumen excedan de las
ordinarias con las que se enfrenta un administrador concursal®, semejante in-
terpretacion restrictiva haria poco atractiva la labor del administrador concursal
durante el concurso consecutivo que careciese de esas notas (complejidad, dedi-
cacion o volumen superiores a los normales), bien porque habia sido el media-

activa, el juez, a su prudente arbitrio, podra incrementar hasta un cincuenta por ciento
la cantidad que resulte de aplicar al valor de la masa activa y al valor de la masa pasiva
los porcentajes correspondientes establecidos en el anexo del propio Real Decreto. Ade-
mas de ello, con caracter general, el arancel habra de atenerse al caracter abreviado u
ordinario del procedimiento, a la acumulacion de concursos y a la previsible compleji-
dad del concurso (art. 34.2 LC), criterios legales que se desarrollan especificamente en
el propio R. D. 1860/2004 (arts. 4.5 y 6).

68. Al respecto, entre otros, v. JUAN Y MATEU, E, «Articulo 34. Retribucion», en Comentario a
la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN, t. 1, Madrid, 2004, pgs. 570; y voz «Administracion
concursal. Retribucion», en Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA-CRU-
CES/CAMPUZANO, t. 1, Cizur Menor, 2012, pg. 251.

09. V. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en sus «Conclusiones...»,
cit., apartado 1.21, en el que se expresa un criterio undnime.

r
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dor concursal en el expediente previo y ahora ha de desempenar nuevas funcio-
nes no remuneradas, bien porque es una persona nueva en el procedimiento y
no va a cobrar por ello, salvo que se considere que el solo hecho del nombra-
miento de un administrador concursal distinto del previo mediador concursal
es ya una circunstancia excepcional que necesariamente ha de conducir al juez
a acordar la remuneracion de su labor. En fin, no parece que una medida seme-
jante sea la apropiada si se desea incentivar los acuerdos extrajudiciales™.

2. CONSIDERACION DE LOS GASTOS DEL EXPEDIENTE EXTRAJUDICIAL COMO CRE-
DITOS CONTRA LA MASA

El carécter continuador del concurso consecutivo respecto a lo actuado en
el previo procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos justi-
fica que los gastos del expediente extrajudicial tengan la consideracion de crédi-
tos contra la masa en el concurso consecutivo (al que se ha podido llegar por
el fracaso en el intento de acuerdo, por el incumplimiento del plan de pagos
acordado o por la anulacion del acuerdo logrado). Esta misma condicién de
créditos contra la masa también se predica en el nuevo articulo 242.2.2.% de la
Ley Concursal de los créditos no satisfechos que se hubiesen generado durante
la tramitacion del expediente extrajudicial y que conforme al articulo 84 de la
Ley Concursal tengan esa consideracion’. Entre ellos se han incluir los honora-
rios de los mediadores concursales, por analogia con los administradores con-
cursales (arts. 34.1 y 84.2.2.° LC)"2.

Al respecto resulta oportuno advertir que el dia de inicio del computo (dies
a quo.) a partir del cual han de considerarse créditos contra la masa los gastos
y créditos originados durante la tramitacion del expediente extrajudicial ha de
ser aquél en que se entienda iniciado el expediente. Ante la ausencia de una
declaracion judicial por la que se declare iniciado éste (semejante al auto que
declare el concurso, comin —o directo— o consecutivo) habra que estar, por
analogia, a la fecha en que el deudor solicite al registrador o al notario que
nombre mediador concursal (arts. 242.2.3.* y 232 LC)™3.

Por lo demas, resulta necesario recordar que los créditos contra la masa no
son créditos concursales, sino extraconcursales, y que a ellos no se le aplican

70.  En el mismo sentido v. GALLEGO, «Mediacion...», cit., pgs. 16-17.

71. Al respecto v. Diaz MORENO, «l.a masa pasiva. Los créditos concursales. Los créditos
contra la masa», en Derecho Mercantil, vol. 10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ
SANCHEZ/DiAz MORENO, 15.% edic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2014, pgs.
344-345. Con cardcter general, sobre tales créditos, entre otros, v. BELTRAN, E., Las deu-
das de la masa, Bolonia, 1986.

72.  En este sentido v. Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pg. 344. También v., entre otros,
RODRIGUEZ DE QUINONES, «Organos...», cit., pgs. 109-110.

73. Al respecto v. lo apuntado, infra, en el subapartado siguiente; y Diaz MORENO, «Masa
pasiva...», cit., pgs. 344-345, quien puntualiza que la referencia a la solicitud del deudor

de nombramiento de mediador concursal queda condicionada a su admision (art. 232.3
LC).
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las normas sobre comunicacién y reconocimiento’*, si bien ha de advertirse
que si han de ser calificados como tales y que esta labor corresponde al adminis-
trador concursal, a la vista de lo establecido en la Ley Concursal (art. 84.2 LC)
y en otras disposiciones legales, quien para el caso de los gastos y créditos
del expediente extrajudicial s6lo ha de comprobar que tienen su origen en tal
expediente. El administrador concursal serd también quien deba deducir de la
masa activa los bienes y derechos necesarios para la satisfaccion de los créditos
contra la masa, la cual ha de hacerse con cargo a bienes y derechos no afectos
al pago de créditos con privilegio especial (art. 154.1 LC).

Por ultimo ha de significarse que, conforme a lo dispuesto en el articulo
84.4 de la Ley Concursal, las acciones relativas a la calificacion o al pago de los
créditos contra la masa se ejercitaran ante el juez del concurso ventildndose por
los tramites del incidente concursal. Solucién dispuesta con caracter general
para los créditos contra la masa nacidos del concurso’®, que es la misma a la
que se llegaria si nos atenemos al criterio residual del articulo 192 de la Ley
Concursal, aplicable a aquellos supuestos en los que la ley no tenga sefalada
otra tramitacion’®. Contra la sentencia que resuelva el incidente concursal cabra
recurso de apelacién que se tramitara con cardcter preferente (art. 197.5 LO)™.

3. DIA DE INICIO DEL COMPUTO DEL PLAZO DE DOS ANOS PARA LA DETERMINA-
CION DE LOS ACTOS RESCINDIBLES

Conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo 242.2.3.% de la Ley Concursal
el plazo de dos anos para la determinacion de los actos rescindibles se contard
desde la fecha de la solicitud del deudor al registrador mercantil o al notario. La
razon de esta especialidad frente al régimen general, en el que el dies a quo para
el computo de dicho plazo de dos afios previsto para las acciones rescisorias es
la fecha de declaracion de concurso (art. 71.1 LC) realizada por el juez mediante

74. En este sentido, entre otros, v. BELTRAN, E., voz «Créditos contra la masa», en Enciclope-
dia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA- CRUCES/CAMPUZANO, t. I, Cizur Menor, 2012,
pg. 889; y Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pg. 346.

75. V. DiAz MORENO, A., «El informe de la administracién concursal. El inventario y la lista
de acreedores. Comunicacion y reconocimiento de créditos», en Detecho Mercantil, vol.
10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/Diaz MORENO, 15. edic., Madrid-Barce-
lona-Buenos Aires-Sido Paulo, 2014, pg. 406.

76. Sobre esta delimitacién negativa del ambito objetivo del incidente concursal, entre
otros, v. SENES, C., «Articulo 192. Ambito y caracter del incidente concursal», en Comen-
tario a la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN, t. 11, Madrid, 2004, pg. 2803; CORDON Mo-
RENO, E, Proceso concursal, Cizur Menor, 2005, pgs. 272-273; ALVAREZ SANCHEZ DE MOVE-
LLAN, P, «El proceso incidental concursal. El llamado "incidente concursal”», en Dere-
cho procesal concursal, vol. 7 del t. 47 del Tratado de Derecho Mercantil, dir. OLIVENCIA/
FERNANDEZ-NOVOA/JIMENEZ DE PARGA y coord. JIMENEZ SANCHEZ, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires, 2008, pgs. 242-243; y LOPEZ SANCHEZ, J., voz «Incidente concursal», en Enciclope-
dia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA-CRrUCES/CamPUZANO, t. II, Cizur Menor,
2012, pgs. 1704-1705.

77. Con caracter general, con relacion al sistema de recursos de la Ley Concursal, entre
otros, v. SENENT MARTINEZ. S., voz «Recursos», en Enciclopedia de Derecho concursal, dir.
BELTRAN/GARCIA-CRUCES/CAMPUZANO, t. 11, Cizur Menor, 2012, pgs. 2527-2547.
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auto (arts. 14, 15 y 20 LC), deriva de la circunstancia de que en el caso del
procedimiento de acuerdo extrajudicial tal declaracion judicial de concurso no
se produce inicialmente sino que el expediente se sigue, en funcion de que el
deudor sea un empresario o una entidad inscribible u otra persona, respectiva-
mente, ante el registrador mercantil o ante el notario correspondiente al domici-
lio del deudor a quien se solicite el nombramiento de mediador concursal (art.
232 LO).

Al respecto podemos observar como el legislador ha cambiado ligeramente
el criterio frente al seguido para el concurso tramitado judicialmente, pues el
equivalente funcional del auto judicial de declaracién de concurso (art. 14 LC)
es la decision del registrador mercantil o del notario de admitir la solicitud del
deudor y no la previa y necesaria solicitud del deudor, la cual encuentra su
paralelo en la que en el concurso pueden formular el deudor (art. 6.° LC) y los
acreedores y demas legitimados (arts. 7.° y 3.° LC). Adviértase, por lo demas,
que en la Ley (art. 232.3 LC) solo se hace referencia a las causas de inadmision
de la solicitud (cuando el deudor no justifique el cumplimiento de los requisitos
legalmente exigidos para alcanzar un acuerdo extrajudicial, cuando el deudor
se encontrare en alguna situacién de las previstas en los apartados 3 o 4 del
articulo 231 de la Ley Concursal y cuando faltare alguno de los documentos
exigidos o los presentados fueran incompletos —por su parte, respecto al con-
curso, en el articulo 13.2, parrafo primero de la Ley Concursal se dispone que
el juez puede rechazarla si estima que la solicitud o la documentacién que la

.acompana adolece de algun defecto procesal o material o que ésta es insufi-

ciente-) y no se alude expresamente, como hubiera sido deseable, ni a la decla-
racion del registrador mercantil o del notario de admitir la solicitud del deudor
ni a la de denegarla, tras el control de legalidad respecto a los requisitos exigidos
legalmente’®.

En nuestra opinidn, el legislador debiera haber previsto un régimen seme-
jante al dispuesto en los articulos 13 y 14 de la Ley Concursal para la provisién
de la solicitud de declaracion de concurso, que contuviese al menos los siguien-
tes elementos: 1) La regulacion del plazo en que se ha de resolver la solicitud
(el juez ha de hacerlo en el mismo dia de su reparto o, si no fuera posible, en
el dia siguiente habil —art. 13.1, parr. 1.° LC-). 2) La exigencia de que si la
decision del registrador mercantil o del notario es rechazar la solicitud tal reso-
lucién debiera ser expresa y motivada en las causas legalmente establecidas (las

- cuales si estan expresamente previstas, como se ha apuntado). 3) La determina-
- €ion de que si se desestima la solicitud se ha de conceder al solicitante un plazo

de justificacion o subsanacion (plazo que en el caso de la solicitud de declara-

‘ci6n judicial de concurso no puede exceder de cinco dias —art. 13.2, parr. 1.°

—

78. En general sobre la solicitud del deudor y los controles que ha de realizar el notario
para su admision, entre otros, v. CABANAS TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pgs. 3-5,
quien los estructura en controles de la documentacion presentada, de la legitimacion
del instante, del presupuesto objetivo y de las prohibiciones legales. También v. SENES
«Acuerdo extrajudicial...», cit., pgs. 55-56. 7
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LC-)". 4) La disciplina del plazo en que el funcionario competente (registrador
mercantil o notario) ha de resolver sobre el escrito de justificacion o subsana-
cion del solicitante (que en el procedimiento judicial es el mismo dia 0, si no
fuera posible, en el siguiente dia habil —art. 13.2, parr. 2.°, LC-). 5) El estableci-
miento del recurso susceptible de interponer por el solicitante en caso de dene-
gacion (en el procedimiento judicial se regula la posibilidad del recurso de
reposicion —art. 13.2, parr. 2.°, in fine, LC~, si bien éste ha de considerarse
potestativo al de apelacion), que, en nuestra opinion y por razones de especiali-
zacion del érgano que ha de resolver, debiera ser (sin perjuicio de una volunta-
ria reposicion previa) un recurso ante el juez de lo mercantil territorialmente
competente en la demarcacion del correspondiente registrador mercantil o nota-
rio (que es el mismo que hubiera sido competente para conocer del concurso
del deudor —al que se invoca expresamente para la impugnacién del acuerdo
extrajudicial en el articulo 239.1 de la Ley Concursal-) o, si se quiere descargar
a éste de funciones, ante la Direccion General de los Registros y del Notariado®°.
6) El mandato de que en caso de estimacion de la solicitud se emitiese por el
registrador mercantil o notario una resolucién escrita Y expresa en ese sentido,
que en el caso del registrador seria semejante a los documentos por él emitidos
en el desempefio de algunas funciones disciplinadas en el titulo 111 del Regla-
mento del Registro Mercantil, como la calificacién regulada en materia de pre-
sentacion y depdsito de cuentas anuales (art. 368.1 RRM) o las resoluciones
sobre nombramiento de expertos independientes y auditores (arts. 340.3 y
358.1 del RRM); y en el caso del notario deberia reglamentarse ex novo, en
cuanto no existe un documento notarial especifico pues hasta ahora no se habia
previsto la participacion de los notarios en funciones publicas semejantes®!.

79.  Por su parte RODRIGUEZ DE QUINONES (v. «Derecho preconcursal...», cit., pg. 69) echa en
falta tal plazo de subsanacion.
Para tales supuestos Capanas Trjo, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 4, propone la
aplicacion de las reglas generales para el caso del registrador mercantil y advierte que
no se ha previsto una norma expresa para cuando se trata de un notario por lo que
propugna la aplicacion un recurso similar al previsto en el art. 18.3 de la Ley 2/2009.
En el art. 18.1 de esta Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion
con los consumidores de prestamos o creditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, se prevé que en su condicién de
funcionarios publicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los
actos y negocios que autorizan, los notarios denegaran la autorizacion del préstamo o
crédito con garantia hipotecaria cuando el mismo no cumpla la legalidad vigente vy,
muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley; y que, del mismo modo, los
registradores denegaran la inscripcion de las escrituras publicas de préstamo o crédito
con garantfa hipotecaria cuando no cumplan la legalidad vigente y, muy especialmente,
los requisitos previstos en esta Ley. Y en el art. 18.3 se establece que la decision del
funcionario por la que deniegue la autorizacion del préstamo o crédito con garantia
hipotecaria, o la inscripcion de alguna de sus clausulas, debera efectuarse mediante
escrito motivado en hechos y fundamentos de derecho. Dicha decision sera recurrible
ante la DGRN conforme a la legislacion especifica.

80. Con este ultimo criterio v. CABANAS TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 4.

8l. Lavoluntad del legislador de reducir la carga de los juzgados estd presente en la regula-
cion de nuevos procedimientos extrajudiciales asi gnando funciones a registradores mer-
cantiles y notarios y también se aprecia en anteproyectos de ley como el de jurisdiccion

ADCo
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Férmula expresa mucho mas segura juridicamente que la tdcita prevista en la
Ley Concursal del nombramiento del mediador concursal solicitado por el deu-
dor (art. 233.3 LC), designacion que necesariamente implica la estimacion de
la solicitud.

Ciertamente puede afirmarse que en puridad el legislador no ha dispuesto
que el registrador mercantil o el notario deban dictar ninguna declaraqén d.e
admision de la solicitud, sino que tan sélo ha regulado los supuestos de 1ngdm1~
sion de ésta: cuando el deudor no justifique el cumplimiento de los requisitos
legalmente exigidos para alcanzar un acuerdo extrajudicial, cuando el deudor
se encuentre en alguna de las situaciones previstas en los apartados 3 o 4 del
nuevo articulo 231 de la Ley Concursal y cuando faltare alguno de los documeq-
tos exigidos o los presentados fueran incompletos (art. 232.3, in ﬁ.ne, LC). Logi-
camente tales funcionarios ptiblicos deberan analizar que la solicitud retine los
requisitos legalmente establecidos vy, si bien la Ley se refiere expresamente solo
a la inadmisiéon de la solicitud, nada impide que se dicte una resolucion de
admisién, aunque la Ley no lo exija. Admision de la solicitud (sea ésta expresa
o tdcita) que es el presupuesto necesario para el nombramiento del mediador
concursal, tras cuya aceptacion el expediente se hace publico. Y es que sélo
cuando tal aceptacion se produzca el registrador mercantil o el notario en cues-
tion dara cuenta del hecho de la aceptacion del cargo por certificacion o copia
remitidas a los registros ptiblicos de bienes competentes para su constanciz} por
anotacion preventiva en la oportuna hoja registral, asi como al Registro Civil y
a los demds registros publicos que corresponda; comunicard de oficio la aper;
tura de negociaciones al juez competente para la declaracion del concurs’o8
(que, en su caso, necesariamente sera un concurso consecqtivo); y ord8e3nara su
publicacion en el Registro Publico Concursal (art. 233.3, in fine, LC). - Hasta
ese momento unicamente pudo haber en los registros publicos un indicio de la
tramitacion del expediente extrajudicial en el caso de que, ante la inexistencia
de una hoja abierta en el Registro Mercantil a nombre del empresario o entidad

voluntaria (elevado al Consejo de Ministros el 31 de octubre de 2013, disponible en
wwwmjusticia.gob.es), al que se pretende incorporar la disciplina de los matrimonios y
los divorcios notariales, haciendo delegacion de tramites tradicionalmente judiciales al
notariado. La buisqueda de formulas para reducir la carga de los jueces se refleja en la
atribucion de funciones jurisdiccionales a los secretarios judiciales en el disefio de la
oficina judicial (v. el Libro V de la LOPJ -arts. 435-439-, redactado por el apartado
ciento veintitrés del articulo tnico de la L. O. 19/2003, de 23 de diciembre, de modifi-

: cacion de la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

82. Exigencia también prevista en el nuevo art. 5 bis, 1, parr. 2.°, LC (introducido por el
Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo).

83. En general sobre las comunicaciones oficiales y privadas a practicar por el registrador

i mercantil o el notario, entre otros, v. CaaNas TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pgs.
6-7.
Sobre la publicacion de la apertura de negociaciones para alcanzar acuerdos extrajudi-
ciales de pagos y su finalizacion, v. el art. 21.6 de la ley 14/2013, que introduce el
nuevo art. 198.1.c) LC, por el que se crea una nueva seccion tercera del Registro Pu-
blico Concursal, y, entre otros, RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho concursal...», cit.,

pgs., pg. 47.
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inscribible y aun no inscrita, el registrador mercantil hubiera procedido de ofi-
cio®* a abrir una hoja en dicho Registro a nombre de tales sujetos (art. 232.3
LC) e hiciese constar la causa de esta actuacion de oficio. Por lo demas, el
registrador mercantil o el notario concernido debera comunicar por via electro-
nica a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y a la Tesoreria General
de la Seguridad Social (conste o no su condicion de acreedoras) la identifica-
cion, Numero de Identificacion Fiscal y direccion electronica del deudor y del
mediador concursal (con expresion de la fecha de aceptacion del cargo); comu-
nicacion que también se hard a la representacion de los trabajadores, si la hu-
biere®>, haciéndoles saber de su derecho a personarse en el procedimiento (art.
233.4 LO).

Y no procede tomar como fecha del computo del plazo para el ejercicio de
las acciones rescisorias concursales la de la posterior declaracion judicial del
concurso consecutivo, pues ello otorgaria al deudor una indeseada salvaguardia
frente a las acciones rescisorias concursales que podria dar lugar a solicitudes
de acuerdos extrajudiciales estratégicamente disefiadas con el fin de ganar el
tiempo necesario con el que evitar rescisiones concursales de aquellos acuerdos
y actos perjudiciales para la masa activa realizados antes de tal solicitud y que
por la tramitacion del procedimiento en el tiempo fuesen quedando fuera del
periodo de accion de dos afios de las acciones rescisorias concursales®.

Ni tampoco ha de admitirse la tesis segtn la cual tales acciones rescisorias
concursales no afectarian al periodo de tramitacion del acuerdo extrajudicial de
pagos (lo que supondria la elevacion de un escudo protector)®’, pues el fin de

84. Recuérdese que la regla general es que la primera inscripcion del empresario individual

sea practicada a instancias del propio interesado (art. 88 RRM), criterio también aplica-
ble a las personas juridicas inscribibles que habran de servirse para ello de sus corres-
pondientes representantes.
Inscripcion obligatoria para los empresarios que quieran negociar un acuerdo extrajudi-
cial de pagos criticada por CaBaNas TREJO (v. «Algunas cuestiones...», cit., pg. 3), quien
se muestra partidario de hacer publico el expediente del empresario a través del Regis-
tro Mercantil sin necesidad de consolidar la inscripcion del empresario en tal Registro
y manteniéndose la competencia para la tramitacion del expediente del acuerdo extraju-
dicial de pagos en el notario.

85. Lo que lleva a concluir que el hecho no se ha de comunicar a los trabajadores indivi-
dualmente si existe tal representacion, y probablemente tampoco en el supuesto de
ausencia de representacion de los trabajadores.

Por lo demds, idéntica obligacion de comunicacién a los representantes de los trabaja-
dores las encontramos en otros preceptos de la LC, como el art. 21.4, parr. 3.°

86. Con la misma opiniéon v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit.,, pg.
85.

87. En este sentido RODRIGUEZ DE QUINONES (v. «Derecho preconcursal...», cit., pgs. 84-85)
estudia la rescindibilidad de los actos perjudiciales a la masa activa realizados durante
la tramitacion del acuerdo extrajudicial de pagos y rechaza la tesis de que tal procedi-
miento proporcione una salvaguardia ante las rescisorias concursales. Al respecto afirma
que la técnica constructiva del pretendido escudo protector ante las rescisorias concur-
sales seria peculiar y perfectible, y ademds, por un lado incompleta (en los concursos
que no sean consecutivos, ex art. 242 LC, los acuerdos extrajudiciales podran ser objeto
de rescision concursal si retnen los requisitos del art. 71 LC), y por otro, excesiva
(cualquier otro acto del deudor ajeno al acuerdo extrajudicial de pagos y a su proceso
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este expediente es el de ofrecer para algunos supuestos de insolvencia un cauce
alternativo al judicial y no el de conceder una salvaguardia especial al deudor
que lo solicite (el cual quedaria fuera de todo control durante el tiempo que
dura la tramitacion del expediente), por lo que la posibilidad de ejercicio de la
acciones de reintegracion del articulo 71 de la Ley Concursal ha de existir en
el momento de la declaracion del concurso, pues constituye una consecuencia
propia de la declaracion de concurso®®. Ademas, como se ha defendido con
acierto®®, si ésta fuera la intencion del legislador para ello hubiera ido mas
oportuno la estipulacién expresa de que los acuerdos extrajudiciales no pudie-
ran ser objeto de rescision concursal, como ya se hace en el articulo 71.5 de la
Ley Concursal (para los actos ordinarios de la actividad profesional o empresa-
rial realizados en condiciones normales, los comprendidos en las leyes regulado-
ras de sistemas de pagos y compensacion de valores y derivados, y las garantias
constituidas a favor de créditos de Derecho publico y del FOGASA), en el nuevo
articulo 71 bis. de la Ley Concursal (para los acuerdos de refinanciacion)® y en

de negociacion y situado temporalmente entre la solicitud del expediente y la declara-
ci6én de concurso consecutivo serfa también irrescindible, lo que no tiene justificacion).
También v. CaBaNas TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 8, quien opina que los
pagos o negociaciones ejecutados en el desarrollo del acuerdo extrajudicial de pagos
no estan al amparo de las acciones de reintegracion.

88. Los Magistrados de lo Mercantil de Madrid se han pronunciado undnimemente (v.
«Conclusiones...», cit., apartado II1.1.°) en contra de la tesis segun la cual no se pueden
impugnar los actos realizados desde la solicitud de designacion de mediador concursal,
con base en estas razones: a) el art. 71 LC no se ve alterado en cuanto a su finalidad
de recomposicién de la masa activa, que tendria que existir al momento de la declara-
cion del concurso; b) la ausencia de control en la actuacion del deudor que actia con
plena libertad negocial; y ¢) el cardcter de efecto derivado de la declaracion de concurso
propia de la posibilidad de reintegracion, que no puede ser alterada por la prevision
del art. 242 LC, el cual responde a la imposibilidad de solicitar el concurso durante el
periodo de negociacion.

Ademis de ello destacan (v. «Conclusiones...», cit., apartado II1.4.°, que expresa un
criterio undnime) que como durante la tramitacion del expediente extrajudicial no
existe un régimen de intervencion de facultades, ni autorizacion judicial, ni caben ac-
ciones de anulacion del art. 40 LC, los pagos realizados bajo la supervision del media-
dor concursal son examinables a la luz del régimen de las acciones de reintegracion
concursal.

Sobre la necesidad de la previa declaracion del concurso para el ejercicio de las acciones
rescisorias concursales, entre otros, v. CRESPO AULLE, E, «Articulo 71. Acciones de reinte-
gracién», en Comentarios a la legislacion concursal, dir. SANCHEZ- CALERO/GUILARTE GUTIE-
RREZ, t. I1, Valladolid, 2004, pgs.1369-1379.

89. Asi, v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit., pgs. 84-85) quien con-
cluye que si la voluntad del legislador fuera la de otorgar al acuerdo extrajudicial el
efecto de su blindaje frente a las acciones rescisorias concursales hubiera sido preferible
declarar directa y expresamente que los acuerdos extrajudiciales no pueden ser objeto
de rescision concursal, como ya se hace en la Ley Concursal para los actos ordinarios
de la actividad profesional o empresarial o para los acuerdos de refinanciacion (arts.
71.5y 71.6 LC —este ultimo suprimido por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo,
que sustituye su contenido por el recogido en el nuevamente redactado art. 71 bis—).
En su opinion una tesis distinta daria lugar a interpretaciones divergentes y a problemas
de interpretacion.

90. V. el art. tnico, cinco, del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo.
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ciertas leyes especiales®'. No obstante hemos de reconocer que la interpretacion
propuesta es ciertamente particular en cuanto que supone, dicho de una manera
temporal, la aplicacion de las acciones rescisorias concursales tanto hacia atras,
dos anos a contar desde el dies a quo especialmente fijado en el articulo 242.2.3.#
de la Ley Concursal, como también hacia adelante, desde ese dia al de la decla-
racién del concurso consecutivo; o si se prefiere, por ser mas técnicamente
correcto, conlleva la aplicabilidad de las acciones rescisorias concursales desde
la declaracion judicial del concurso consecutivo, en cuanto consecuencia unida
a la declaracion de concurso, pero pudiendo comprender en ellas no sélo los
acuerdos y actos perjudiciales realizados en los dos afos anteriores a la fecha
de esta declaracion (como en los demas concursos) sino también los habidos
en los dos anos anteriores a la solicitud del deudor al registrador o al notario
del nombramiento de un mediador concursal. Todo ello sin perjuicio, claro estd,
de la aplicacion de las exclusiones del sistema de rescision concursal menciona-
das mas arriba.

Volviendo concretamente a lo dispuesto en el articulo 242.2.3.# de la Ley
Concursal, y descartada la idea de escudo protector de los acuerdos extrajudi-
ciales de pagos ante las acciones rescisorias, la adopcion como dia inicial del
computo del plazo de la fecha de la solicitud en vez del dia de la admision de
la solicitud puede tener como consecuencia que los efectos rescisorios se extien-
dan a algunos actos acaecidos en los primeros dias del plazo que de empezar a
contarse éste el dia de la admision no se hubieran visto incluidos. Evidente-
mente si el legislador hubiera exigido al registrador mercantil o al notario dictar
una declaracion sobre la admision de la solicitud podria haber establecido que
la fecha de esa resolucion sirviese de dies a quo para el computo del plazo de
dos afnos para la determinacion de los actos rescindibles, lo cual seria coherente
con la regla general. Sin embargo al no requerir que dichos funcionarios publi-
cos deban dictar tal resolucion no parece desafortunado que, como consecuen-
cia de ello, se tome como referencia del plazo en cuestion el dia de la solicitud
y no el dia en que tales funcionarios den curso a la solicitud, tras el debido
control de sus requisitos®>. No obstante, subsiste la duda de si hubiera sido

01. Con cardcter general cobre las exclusiones del sistema de rescisién concursal, entre
otros, v. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «La determinacion de las masas activa
y pasiva del concurso», en Derecho mercantil, t. 11, coord. JIMENEZ SANCHEZ/D{AZ MORENO,
14.2 edic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2010, pgs. 322-323; ALCOVER GARAU, G., «Ar-
ticulo 71. Acciones de reintegracion», en Comentarios a la legislacion concursal, dir.
PuLGAR EzQUERRA/ALONSO UREBA/ALONSO LEDESMA/ALCOVER GARAU, t. 1, Madrid, 2004, pgs.
768-772; GiL RODRIGUEZ, ]., «Capitulo 1V. De los efectos sobre los actos perjudiciales
para la masa», en Comentarios a la Ley Concursal, coord. BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO,
vol. 1, Madrid, 2004, pgs. 867-869; LEON, E, «Articulo 71. Acciones de reintegracion»,
en Comentario a la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN, t. 1, Madrid, 2004, pgs. 1313-1318;
y GARCIA-CRUCES, J. A., voz «Accion rescisoria concursal (reintegracion concursal)», en
Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/CAMPUZANO, t. 1, Cizur Me-
nor, 2012, pg. 138.

92. Este es también el criterio mantenido por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid.
V. sus «Conclusiones...», cit., apartado 111.3.°, que expresa una opinién unanime.
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oportuna la exigencia de una resolucion expresa de admision de la solicitud,
opcion preferible desde el punto de vista de la seguridad juridica pues, como
hemos apuntado, proporciona a los interesados un elemento material sobre el

ue articular su eventual oposicion (para la que tampoco se ha previsto un
tramite)®>. Al respecto deben advertirse las importantes diferencias existentes
entre una hipotética resolucion del registrador mercantil o del notario (que
admitiera o no la solicitud) y el auto del juez (que declarara el concurso o
desestimara la solicitud de tal declaracion), como son las relativas a su posible
revision; la cual en el caso del auto judicial que resuelva la solicitud de concurso
se articula por medio del recurso de apelacion (art. 20.2 LC), sin que exista un
recurso previsto expresa y especificamente para el caso de la solicitud de aper-
tura de un procedimiento extrajudicial de pagos, para el que solo se contempla
la impugnacion del acuerdo (art. 239 LC)%*, si bien podria plantearse en este
hipotético supuesto la posibilidad de la utilizacién a estos efectos, aplicando
por analogia lo estatuido para el nombramiento del mediador concursal (y la
remisién realizada a lo dispuesto en materia de expertos independientes —art.
233.1, parr. 3.° LC-), del recurso ante la Direccién General de los Registros y
del Notariado para el caso de la resolucion del registrador mercantil y, en su
caso, para la resolucion del notario®>. Recuérdese, por lo demds, que si la resolu-
cién del registrador mercantil o del notario fuera no admitir la solicitud dicho
funcionario publico no deberia proceder a comunicar la apertura de negociacio-
nes (para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos entre el deudor y sus
acreedores) al juez competente para la declaracion del concurso (art. 233.3 L.C),
pues incluso si se inician tales negociaciones no tendrian los efectos previstos
en el nuevo procedimiento extrajudicial regulado en la Ley Concursal.

4. RECONOCIMIENTO DE CREDITOS DE LOS ACREEDORES QUE HUBIERAN FIRMADO
EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL

Conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo 242.2.4.2 de la Ley Concursal
no necesitardn solicitar reconocimiento los titulares de créditos que hubieran fir-
mado el acuerdo extrajudicial. Precepto que, de entrada, llama nuestra atencién
por dos motivos.

Por una parte, por lo impreciso de los términos empleados pues se omite
que el reconocimiento al que se refiere la norma es el de los créditos con lo que
podria dudarse si se trata de éstos o de sus titulares. El reconocimiento al que
alude la Ley Concursal (arts. 86 y 87) evidentemente no es el de los titulares
de los créditos sino el de sus créditos, el cual corresponde en el concurso a la
administracion concursal y se extiende, con cardcter general, tanto a los que se
hayan comunicado expresamente (con la intencién de solicitar su reconoci-
miento) como a los que resultaren de los libros y documentos presentados por

93. V. Casanas Tryjo, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 5.
94. Al respecto v. SEnEs, «Acuerdo extrajudicial...», cit., pg. 63.
95. V. lo apuntado, suprq, en la nota 57.
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el deudor en su solicitud (formula, que como hemos expuesto®, es menos
amplia que la de los articulos 86 y 87 de la Ley Concursal, que comprende a
los que por cualquier otra razon constaren en el concurso). Y es oportuno que
el reconocimiento sea de créditos y no de personas, todo ello sin perjuicio de
que el informe de la administracion concursal se acompafie de una lista de
acreedores con expresion de los créditos reconocidos de que fuesen titulares
(art. 94 LC), porque la titularidad de los créditos puede variar durante la trami-
tacion del procedimiento concursal y porque la impugnacion de la lista de
acreedores no tiene por objeto personas sino créditos, pudiéndose referir a la
inclusion o a la exclusion de créditos, asi como a la cuantia o a la clasificacion
de los reconocidos (art. 96.3 LC).

Por otra parte, por su cardcter perturbador habida cuenta de que si el
administrador concursal apoya la admision de tales créditos deberia en todo
caso haberlos tenido en consideracién pues constan en el procedimiento (art.
86 L.C); y si, por el contrario, su intencion fuera la de su no inclusion, la nueva
excepcion legal de la solicitud de su reconocimiento (no necesitard solicitar
reconocimiento) literalmente interpretada (y, en este caso, el mandato del legisla-
dor es claro aunque, como se verd, inoportuno) impide al administrador con-
cursal tomar esa determinacion y conlleva el reconocimiento automatico de un
crédito reconocido extrajudicialmente en el procedimiento orientado a lograr
un acuerdo de pagos®’.

Hubiera sido mas adecuado, de un lado, permitir al administrador concur-
sal excluir créditos puestos de manifiesto por el deudor (como puede hacerse
en el concurso conforme al articulo 86.1 de la Ley Concursal), con mds razéon
si el administrador concursal designado por el juez no era el previo mediador
concursal®®, incluso cuando su titular hubiera firmado tal acuerdo extrajudicial;
y, de otro, reconocer a los acreedores la facultad de oponerse a la lista de acree-
dores (art. 96 LC)%. Tal proceder debiera admitirse, principalmente, porque
la previa actuacién del mediador concursal no estuvo sometida a un sistema
contradictorio que permitiese conocer y resolver (judicialmente o, si asi se hu-
biese dispuesto, extrajudicialmente) las impugnaciones de los interesados antes
de la aprobacion del acuerdo'®?, dado que los acreedores a los que ha de convo-
car el mediador concursal son los comprendidos en la lista y documentacién
presentada por el deudor que pudieran verse afectados por el acuerdo'®, tras

96. V, supra, en el apartado Il y, en especial, en la nota 38.

97. Con esta opinion v. PULGAR EZQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 60.

08. En esta misma linea v. SENES, «Acuerdo extrajudicial...», cit., pg. 66, para quien si el
juez nombrara administrador del concurso consecutivo a una persona diferente de
aquella que haya desempeniado la funcion de mediador concursal, la carga de todos los
acreedores de comunicar sus créditos le parece insoslayable, pues en nada quedara
vinculado el administrador concursal por los actos del mediador.

99. En idéntico sentido v. Diaz MOReNO, «Informe...», cit., pgs. 416-417.

100. Al respecto v. Diaz Moreno, «Informe...», cit., pg. 417.

101. Probablemente en la mente del legislador estos acreedores son los que, si lo estiman

oportuno, pueden facilitar al mediador concursal una direccion electronica para que
éste les practique cuantas comunicaciones sean necesarias 0 convenientes (art. 235.4
LC) y no todos los acreedores que pudiera tener el deudor. No obstante, la poca
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realizar, eso si, una comprobacion sobre la existencia y cuantia de sus créditos
(verificacion que ha de efectuarse en el mismo breve plazo de diez dias siguien-
tes a la aceptacion del cargo en el que el mediador concursal ha de convocar a
deudor y acreedores, articulo 234.1 de la Ley Concursal). Por lo que el sistema
expuesto no ofrece una seguridad sobre la existencia y clasificacion de los crédi-
tos que pueda justificar su reconocimiento automatico, en términos analogos a
los previstos con cardcter general en el concurso (art. 86 LC)'%2, lo que abocaria
a considerar que, a pesar de la claridad con que aparece expresada la letra de
la Ley, no debe hacerse en este caso una interpretacion literal de la misma que
lleve al reconocimiento automatico de créditos sino tan solo a la concesion al
acreedor de un trato especial por el que se le exime de la carga de solicitar el
reconocimiento de su crédito.

Efectivamente, frente al sistema concursal general, que permite la impug-
nacion de la lista de acreedores a priori, antes de abrirse la fase de convenio (art.
96 LC), las impugnaciones que pudieran formularse sobre el reconocimiento de
créditos en el nuevo procedimiento previsto para el acuerdo extrajudicial de
pagos han de hacerse a posteriori en relacion con el acuerdo aprobado (art. 239
LC). Conforme al apartado uno de este ultimo articulo dentro de los diez dias
siguientes a la publicacion (aunque no se diga, debe comprenderse la que se ha
de hacer en el Boletin Oficial del Estado y en el Registro Publico Concursal,
articulo 238.2 de la Ley Concursal) del acuerdo extrajudicial de pagos podra
impugnarse éste ante el juzgado que fuera competente para conocer del con-
curso del deudor, estando legitimados para ello unicamente el acreedor afectado
por é1'® que no hubiera sido convocado, el que hubiera asistido y no hubiera
votado a favor del acuerdo (bien votara en contra o bien se abstuviera!®*) y el
que hubiera manifestado con anterioridad su oposicion en los términos estable-
cidos en el articulo 237.1 de la Ley Concursal (y, se entiende, no hubiera asis-
tido pues de haberlo hecho su presencia restaria eficacia a su anterior actuacion
y se le exigiria a efectos legitimatorios que su voto no fuera favorable). La

precision de la expresion los acreedores que lo estimen oportuno podria plantearnos la

* duda de si también permitiria que un acreedor no incluido en la lista incorporada a
la instancia suscrita por el deudor, que constituye su solicitud de apertura de expe-
diente para alcanzar con sus acreedores un acuerdo extrajudicial de pagos (art. 232.2
LC), pudiera facilitar tal direccién junto a su solicitud de ser considerado acreedor a
los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos.

102. En este sentido v. Diaz MOReNO, «Informe...», cit., pg. 417.

103. Y no estan legitimados para impugnarlo los acreedores no afectados por el acuerdo
extrajudicial de pagos quienes, como advierte Diaz MOReNO (v. «Informe...», cit., pg.
417), pueden ostentar un interés legitimo en impugnar la lista de acreedores del con-

i . curso consecutivo.

104. Recuérdese que, conforme a lo establecido en el art. 238.1 LC, las mayorias exigidas
para la aceptacion del plan de pagos son de un nivel minimo del pasivo (sesenta por
Clento, o sesenta y cinco por ciento si el plan de pagos consiste en la cesion de bienes
del deudor en pago de deudas —supuesto en el que también se requiere la aprobacion
del acreedor o acreedores que tengan constituida a su favor una garantia real sobre
estos bienes—), por lo que para alcanzarlo solo cuentan los votos favorables, de modo
que las abstenciones no coadyuvan a ese fin.
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impugnacion formulada no tiene el efecto de suspender la ejecucion del acuerdo
y s6lo podré fundarse en los siguientes tres motivos (art. 239.2 LO): la falta de
concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del acuerdo teniendo
en cuenta a los acreedores no convocados (entre los que, en nuestra opinion,
han de incluirse también los no reconocidos en el procedimiento); la superacion
de los limites establecidos por el articulo 236.1 de la Ley Concursal (es decir,
una moratoria maxima de tres afios y una condonacién que no puede superar
el veinticinco por ciento del importe de los créditos); y la desproporcion de la
quita o espera exigidas. Todas las impugnaciones se tramitaran conjuntamente
por el procedimiento del incidente concursal (art. 239.3 LC) y la sentencia que
las resuelva sera susceptible de recurso de apelacion de tramitacién preferente
(art. 239.5 LC).

Apuntese también que para que al acreedor se le reconozca el trato especial
de no tener que solicitar el reconocimiento de sus créditos, impidiendo la conse-
cuencia establecida en el articulo 92.1.° de la Ley Concursal de su consideracion
como subordinados por comunicacion tardia, ha de haber firmado como su
titular el acuerdo extrajudicial. La norma especial requiere expresamente para
su aplicacion la firma del acuerdo por el acreedor y no el mero voto a favor del
acuerdo.

Esta referencia a la firma del acreedor del acuerdo extrajudicial de pagos
(a la que razonablemente también acompafara la del deudor, como expresion
de su compromiso) no figura en otros preceptos sobre dicho acuerdo contenidos
en la Ley Concursal. Omision que podria llevar a plantearnos si dicha firma es
absolutamente necesaria para la validez del acuerdo o si bastaria con su voto
favorable al acuerdo!®®, habida cuenta de que en procedimientos semejantes
que requieren de una reunién (como la junta de acreedores del concurso) lo
que se extiende es un acta del secretario de la junta que se eleva al juez del
concurso para su aprobacién (arts. 126 y 127 LC). Aunque también debemos
advertir que en otros expedientes como la propuesta de convenio ésta ha de ser
firmada por el deudor y, en su caso, los acreedores proponentes (art. 99.1 LC) y
las adhesiones de los acreedores a dicha propuesta han de formularse mediante
comparecencia ante el secretario judicial o mediante instrumento publico (art.
103.4 LC), forma también aplicable a las propuestas anticipadas de convenio
(arts. 106.1 y 108.1 LC), si bien en el caso del acuerdo extrajudicial de pagos la
propuesta de plan de pagos no procede de los acreedores (quienes sélo pueden
presentar propuestas alternativas o de modificacion, articulo 236.1 y 3 de la
Ley Concursal)!®®.

Por lo demis la exigencia de firma o, de considerarse asi, del voto afirma-
tivo, conlleva que el trato especial que exime al acreedor de la carga de solicitar
el reconocimiento de su crédito solo se aplicaria a los que apoyaran el acuerdo
extrajudicial de pagos, lo cual puede servir para incentivar su aprobacién pero

105. En el mismo sentido v. Diaz MORENO, «Informe...», cit., pg. 417.
106. Al respecto v. Diaz MoReNO, «Informe...», cit., pg. 417.
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e ———

supone un trato desfavorable a quienes con justicia se oponian al acuerdo y
estarian sometidos a ¢l en caso de ser aprobado'®”.

. Naturalmente la vinculacion de la especialidad que comentamos a la exis-
tencia de un acuerdo extrajudicial impide su extension a otros supuestos que
dan lugar a la declaracién del concurso consecutivo (art. 242.1 LC) como son
la imposibilidad de alcanzar tal acuerdo (bien porque los acreedores que repre-
senten al menos la mayoria del pasivo decidieron no continuar las negociacio-
nes iniciadas o el acreedor desistiera de su propuesta —art. 236.4 LC~, bien por
no haberse logrado las mayorias necesarias para su aprobacion —art. 238.1 LC-)
0 1a anulacion del acuerdo'®®. No obstante, en este wltimo supuesto se plantean
mds dudas pues la constancia del crédito debiera llevar si no a su reconoci-
miento si, al menos, a la exencion de la carga de la comunicacion; aunque este
mismo argumento, desprovisto de todo incentivo a la aprobacion del acuerdo,
valdria para todo crédito sometido al acuerdo anulado.

5, REMISION DE DEUDAS DEL DEUDOR EMPRESARIO PERSONA NATURAL NO SA-
i ] TISFECHAS EN LA LIQUIDACION

- . De acuerdo con lo dispuesto en el nuevo articulo 242.2.5.2 de la Ley Con-
cutsal en el caso de deudor empresario persona natural, si el concurso se cdlificara
cofno fortuito, el juez declarard la remision de todas las deudas que no sean satisfe-
chas en la liquidacion, con excepcion de las de Derecho publico siempre que sean
satisfechos en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales
privilegiados. Se articula asi, de una manera limitada e incompleta'®, una suerte

167. En el misma linea Diaz MORENO (v. «Informe...», cit., pgs. 417-418) afirma que esta
"~ distincion en el trato no resulta facil de justificar y opina que la solucion razonable
- serfa que todos los créditos afectados por el acuerdo estuvieran exentos de comunica-
cioén. Esta misma critica fue formulada por el Consejo General del Poder Judicial en
sut Informe al Anteproyecto de Ley de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionaliza-
cion, de 11 de julio de 2013 (disponible en www.poderjudicial.es/cgpjles/Poder_Judicial/
w:- Consejo_General_del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_sobre_el_an-
.+ teproyecto_de_la_Ley_de_apoyo_a_los_emprendedores_y_su_internacionalizacion), en el
. que se afirma (v. pg. 52) que no parece oportuno establecer un trato de favor con base
en la posicion mantenida en relacion con el acuerdo, maxime cuando los extremos
- del mismo deben ser elevados a escritura publica, con la certidumbre que es inherente
a ese documento publico. Al respecto v. SENEs, «Acuerdo extrajudicial...», cit., pg. 66.
¢ -+ Por lo demas, la extension subjetiva del acuerdo extrajudicial de pagos es semejante
a la del convenio concursal. Al respecto v. art. 134 LC y, entre otros, Rojo, A., «Capi-
- - tulo 97. El convenio», en Curso de Derecho Mercantil, dir. UriA/MENENDEZ, 2.% edic.
r. - Madrid, 2007, pgs.1066-1070; y Diaz MORENO, A., «El convenio concursal», en Derecho
= Mercantil, vol. 10.° (Derecho concursal), coord. JiMENEZ SANCHEZ/Diaz MORENO, 15.%
< gdic., Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2014, pgs. 463-467, quien analiza el
- importante tema de la afeccion del convenio a los obligados solidarios del deudor, a

.. sus fladores y a sus avalistas. ,

108. Alt respegtso v. DiAz MOReNO, «Informe...», cit., pg. 417; y «Acuerdo extrajudicial...»,
: cit., pg. 65.

109: Que ha sido calificada por PULGAR EzQUERRA (v. «Acuerdos de refinanciacién...», cit.
i pg. 72?, desde el anilisis de Derecho comparado, como la mas liberal en el acceso a;
~ Inécanismos exoneratorios de responsabilidad pero la mas restringida en las condicio-
»:.nes de acceso a procedimientos de composicion extrajudicial y amistosa de la crisis
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de segunda oportunidad, tan reclamada por algunos autores, aplicable solo a los
empresarios individuales que hubieran optado por intentar un acuerdo extraju-
dicial de pagos con sus acreedores. Solucion que ha de ser estudiada comparan-
dola con la disciplina de la remisién de deudas insatisfechas del deudor persona
natural contenida en el nuevo articulo 178.2 de la Ley Concursal (también
incorporado a la Ley Concursal por la Ley 14/2013), aplicable a las personas
fisicas'!® que no hubieran intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, pues se
trata de dos regulaciones injustificadamente diferentes''.

Por una parte, los requisitos exigidos para esta especial remision de deudas
(que no de créditos)!'? en el concurso consecutivo son: a) El subjetivo: que el
deudor fuese un empresario persona natural''?> (concepto que, a los fines del

(con riesgo de escasa utilizacion). Sobre esto ultimo también v., infra, nota 127.

En concreto, el legislador no regula los efectos de tal exoneracion de deudas sobre
avalistas, fiadores y codeudores solidarios. Sobre este importante tema, entre otros, v.
CUENA, «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 151-155, con aporte de Derecho compa-
rado, quien se muestra partidaria de que, a pesar de la exoneracion de las deudas del
deudor, el acreedor pueda dirigir su accién contra el fiador o contra el codeudor
solidario, por lo que propugna la reforma legal en este punto, dado que la interpreta-
cion de las normas actualmente vigentes (arts. 1142, 1143, 1146 y 1847 CC) lleva
al resultado contrario (la exoneracion de los garantes y codeudores, lo cual tiene
consecuencias perversas para el mercado del crédito). También v. PERDICES HUETOS, A.,
«Fianza y Concurso: las garantfas personales en la Ley Concursal», Cizur Menor,
2005; y PuLGar EzQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 71.

110. En este sentido v. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en sus
«Conclusiones...», cit., apartado 11.2.°, expresion de una opinién unénime.

111. Con esta misma opinion, entre otros, v. CAMPUZANO, A. B., «La Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores: aspectos mercantiles», e-DICTUM, n.° 23,
noviembre de 2013, pg. 3, disponible en wwwdictumabogados.com; CUENA, «Ley de
emprendedores...», cit., pg. 135; MIRANDA SERRANO, «;Qué hay...?», cit.,, pg. 8;y Ga-
LLEGO, «Mediacion...», cit., pgs. 55-56 y 59. También v. esta critica en CGPJ, «In-
forme...», cit., pg. 53.

112. En el Diccionario de la Real Academia se admite como segunda acepcion del término

remitir la de perdonar, alzar la pena, eximir o liberar de una obligacion, de manera que
son correctas las expresiones remision de las deudas insatisfechas (presente en la pri-
mera frase del art. 178.2 LC), remision de todas las deudas (utilizada en el art. 242.2.5.2
LC) y con excepcion de las de Derecho publico (en alusion a las deudas, entendidas
como deudas correspondientes a créditos Derecho publico, pues lo que son de Dere-
cho publico son los créditos y no las deudas, art. 242.2.5.* LC), pero no la proposicion
remision de los creéditos restantes (empleada en el art. 178.2, in fine, LC).
Sobre la figura de la remision frente a la condonacion (regulada en los arts. 1.156 y
1.187 a 1.191 CC), respecto a la que falta el elemento fundamental de la decisién
unilateral del acreedor, a la que el legislador quiere equipararla en cuanto a los efectos
de extincion definitiva del pasivo afectado y a otros accesorios (como los relacionados
con los deudores solidarios y garantes del concursado, arts. 1.143, 1.146, 1.190 y
1.850 CC), v. VAzqQuez CUETO, . C., «La conclusion del concurso», en Derecho Mercan-
til, vol. 10.° (Derecho concursal), coord. JIMENEZ SANCHEZ/Diaz MORENO, 15.* edic., Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2014, pg. 546. Sobre el alcance de los efectos
de la exoneracion sobre el pasivo v. lo expresado por los Magistrados de lo Mercantil
de Madrid en sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.9.°, en el que se manifiestan
posturas mayoritarias y minoritarias sobre las diferentes cuestiones debatidas.

113. Al deudor persona juridica se le aplica el régimen del art. 178.3 LC, que implica su
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acuerdo extrajudicial de pagos, ex. articulo 231.1, parrafo segundo de la Ley
GConcursal comprende no solamente los que tuvieren tal condicién de acuerdo
con la legislacion mercantil sino también los que ejerzan actividades profesiona-
les o tengan tal consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad
Social y los trabajadores autonomos'*) sometido a concurso consecutivo''?, lo
que es coherente con la opcion seguida por el legislador de aplicar el procedi-
miento de acuerdo extrajudicial de pagos sé6lo a los empresarios. b) Los tres
ébjetivos: que el concurso se califique como fortuito, que liquidados todos los
bignes del concursado subsistan deudas no satisfechas y que se hayan satisfecho
en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegia-
dos. ¢) El formal: la declaracion judicial.

. Y la excepcion legalmente prevista a dicha remision de deudas la constitu-
yen las de Derecho publico''®, que reciben un trato distinto al resultante de la
aplicacion del articulo 178.2 de la Ley Concursal'!”. Recuérdese al respecto que

extincion. En este sentido v. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid
en sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.2.°, en el que se expresa una opinion undni-
me.
114. Al respecto, criticamente, v. PULGAR EZQUERRA, «Refinanciacion...», cit., pg. 1145; RODRI-
"' guez DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit,, pgs. 61-62; Galleco, «Media-
cién...», cit., pgs. 38-40; y CaBANAS TREJO, «Algunas cuestiones...», cit., pg. 2.
115, Lo que implica que la posibilidad de remision de deudas del art. 242.2.5.* L.C no es
*  aplicable a los deudores a los que se excluye el acceso al procedimiento de acuerdo
1 extrajudicial de pagos conforme al art. 231.3 LC. Sobre tales exclusiones, entre otros,
v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit., pgs. 63-64; y GALLEGO, «Me-
i diacion...», cit., pgs. 46-48.
116. Sobre el concepto de créditos de Derecho publico en la Ley 14/2013 y su vinculacion a
3 - que su gestion recaudatoria resulte de lo dispuesto en la Ley General Tributaria (Ley
58/2003, de 17 de diciembre), la General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de no-
3 . viembre) o la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de
wi.. - 20 de junio), establecida en la nueva disp. adic. séptima LC, introducida por la Ley
5 =+ 5 14/2013, v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Derecho preconcursal...», cit., pg. 68.
#us'r - Por su parte, MIRANDA SERRANO (v. «;Qué hay...?», cit., pg. 10) critica que el legislador
-5t haya optado por la exclusion de las deudas de Derecho publico de la exoneracion de
deudas aplicable al empresario persona ffsica que haya satisfecho la totalidad de los
= creditos contra la masa y privilegiados, pues considera inadmisible que en esos casos
©  la solucion final del concurso se haga exclusivamente a costa del sacrificio de los
; acreedores privados. Sin embargo, el legislador permanece ajeno a este tipo de criticas
i, yen la ultima reforma concursal sigue protegiendo el crédito publico, el cual queda
- al margen de la paralizacion de ejecuciones judiciales sobre bienes necesarios para la
s continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor (v. art. 5 bis. 4, in
n:. fine, LC, en su redaccion dada por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo).
. Sobre esta excepcion legal, su tramitacion parlamentaria y su analisis a la luz del
13w Derecho comparado, v. GARCIA VICENTE, «¢Un régimen especial...», cit., pg. 231; CUEN4,
«Ley de emprendedores...», cit., pgs. 142-143; y GALLEGO, «Mediacion...», cit., pg. 60.
. Por lo demds, no parece que las normas sobre fraccionamiento y aplazamiento de las
B deudas de Derecho publico en los expedientes de acuerdos extrajudiciales de pagos,
9 i+ reguladas expresamente en la nueva disp. adic. séptima LC, introducida por la Ley
e 14/2013, sean especialmente aplicables en el caso de un concurso consecutivo, por su
ol cgracter liquidatorio. En contra v. PuLGar EzQUErra, «Acuerdos de refinanciacion...»,
v -« cit., pg. 69,
117. Trato legislativo diferente que ha sido criticado, entre otros, por PULGAR EZQUERRA (V.
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(ex. art. 91.4.° LC) el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y el
conjunto de los de la Seguridad Social, que no disfruten de privilegio especial ni
del privilegio general del articulo 91.2.° de la Ley Concursal, gozan del cardcter
privilegiado general hasta el cincuenta por ciento de su importe'!® si no tienen
la consideracién de subordinados (como ocurre con los recargos, articulo 92.3.°
de la Ley Concursal*'®), por lo que de no haberse previsto su no remision ésta
se habria producido por el resto no satisfecho de los créditos de la Hacienda
Publica y de la Seguridad Social, cuya condicion fuera de créditos ordinarios o
subordinados. Y adviértase, por lo demds, que la no remision de las deudas
correspondientes a créditos de Derecho publico no debe tener por efecto abrir
la puerta a interpretaciones que lleven a admitir en este momento la inclusion
de créditos publicos concursales no reconocidos previamente en el concurso.

Asimismo se ha de insistir en lo injusto que seria que la remision afectase
a créditos que no hubieran podido ser alegados en el procedimiento si los acree-
dores considerados fueran solo los incluidos en la lista aportada por el deudor
en su solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos'?. La posible consecuencia
de remision de deudas no satisfechas en la liquidacion lleva a que se manifieste
especialmente necesaria la adecuada determinacion del pasivo antes de proceder
a la liquidacion del activo.

Por otra parte, los requisitos'?! previstos en el articulo 178.2 de la Ley
Concursal para la remision de las deudas insatisfechas son: a) El subjetivo: que

«Ley de emprendedores...», cit., pg. 7; y «Acuerdos de refinanciacion...», cit.,, pg. 69)
quien se pregunta por la fundamentacion juridica para que las deudas de naturaleza
publica reciban un trato distinto en procedimientos exoneratorios que, aun con dife-
rencias en sus requisitos de acceso, son sustancialmente iguales.

118. Limitacién que no alcanza a otros de Derecho publico, entre los que se han de incluir,
por imperativo legal (disp. adic. sexta.5 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia
del Banco de Espana), los créditos no satisfechos con cargo a garantfas pignoraticias a
favor del Banco de Espana, del Banco Central Europeo o de otros Bancos Centrales
Nacionales de la Union Europea. Al respecto v. RODRIGUEZ DE QUINONES, «Determina-
cion...», cit., pg. 323.

119. Con relacién a tales créditos, entre otros v. Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pgs.
pg. 370; ALonsO LepesMa, C. «Articulo 92. Créditos subordinados», en Comentarios a
la legislacion concursal, dir. PULGAR EzQUERRA/ALONSO UREBA/ALONSO LEDESMA/ALCOVER GA-
RAU, t. 1, Madrid, 2004, pg. 928; VALPUESTA GASTAMINZA, «Articulo 92. Créditos subordi-
nados», en Comentarios a la Ley Concursal, dir. CORDON MORENO, Cizur Menor, 2004,
pgs. 736-737; GARRIDO, J. M., «Articulo 92. Créditos subordinados», en Comentario a
la Ley Concursal, dir. ROJO/BELTRAN, t. 1, Madrid, 2004, pgs. 570; GARCIA VICENTE, «;Un
régimen especial...», cit., pg. 231; y Avita DE LA TORRE, A., voz «Creédito subordinado»,
en Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/CAMPUZANO, t. 1, Cizur
Menor, 2012, pgs. 802-805.

120. V. lo expuesto, supra, en el apartado I11.

121. Sobre quién y por qué cauce se han de examinar la concurrencia de los requisitos
para la exoneracion de pasivo v. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de
Madrid en sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.8.°, que expresa una opinién una-
nime. Y sobre el alcance de los efectos de la exoneracion de pasivo v. el apartado
11.9.° de dichas «Conclusiones...», en el que se recogen posiciones mayoritarias y
minoritarias.
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el deudor fuese una persona natural, sin que se exija la condicion de empresa-
rio. b) Los tres objetivos: que se declare la conclusion del concurso por liquida-
cion de la masa activa sin la satisfaccion de todas las deudas o que en el caso
de que intentado por el deudor sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos'??
no se abra el concurso consecutivo por insuficiencia de masa activa en los
términos previstos en el articulo 176 bis. de la Ley Concursal; que el concurso
no se califique como culpable'?® ni el deudor hubiera sido declarado culpable
ni condenado!?* por delito previsto en el articulo 260 del Coédigo Penal, en el

122. En lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en sus «Conclusio-
nes...», cit., apartado 11.4.°, que expresa una opinién unanime, se considera que un
deudor ha intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos cuando el expediente
termine sin acuerdo o sea anulado, pero no en los casos en el notario o el registrador
hubiera rechazado de plano la solicitud ni en los casos en que se hubiese incumplido
el acuerdo (salvo que se acredite que tal incumplimiento no es imputable al deudor).
Al respecto también v. VAzQuez CutTo, «Conclusion...», cit., pg. 546.

Por su parte CUENA (v. «Ley de emprendedores...», cit., pg. 141) considera que en
ningun caso deberia concederse un fresh start al deudor que incumpla premeditada-
mente el acuerdo. Por esta razén considera urgente una interpretacion correctora de
la norma que excluya este supuesto, aunque advierte que se trata de una labor dificil
pues en la Ley de Emprendedores la buena fe del deudor no aparece como requisito
de la liberacion de deudas, para la que sélo se requiere que el concurso no se califique
de culpable. Con caracter general, en su opinion, la ausencia de sancion penal no
implica el merecimiento de la exoneracion pues debiera exigirse al deudor un plus de
diligencia para hacerse acreedor de tal tutela (pgs. 147-151, con ejemplos de Derecho
comparado de control del comportamiento del deudor). En este mismo sentido, entre
otros, v. PULGAR EZQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 69; y GALLEGO,

. «Mediacion...», cit., pg. 57.

123. Aunque se trata de una expresion tradicional no por ello deja de resultar llamativo

= que el legislador (v. gr. en los arts. 164 y 178.2 LC) adjetive al concurso de culpable

- (personificando al concurso) cuando este calificativo, desde el punto de vista de la

i responsabilidad, sélo es atribuible a una persona. Los tinicos que en puridad pueden

-+ ser culpables son las personas, por concurrir en sus actos u omisiones dolo o culpa

~ grave (con trascendencia civil o penal), bien sean el deudor, bien los representantes

-t . .legales de la persona fisica, bien los representantes (administradores o liquidadores,

. de hecho o de derecho, o apoderados generales) de la persona juridica.

u's Sobre el criterio de no culpabilidad y su comparacién con el test de discharge presente

s en otros Ordenamientos vinculado a la concurrencia ex ante de la buena fe del deudor
ante la aparicion en su vida de circunstancias extraordinarias (desempleo, incapacidad,

.2+ . enfermedad, crisis matrimoniales, etc.) y con los controles a posteriori de la legislacion

.. . . alemana, que fija un periodo de prueba a lo largo del cual se ha de demostrar un

@+ comportamiento honrado y conforme a la buena fe, entre otros, v. GARCiA VICENTE,

asis . «3Un régimen especial...», cit., pgs. 231-234; CUENA Casas, «Fresh Start...», cit., pgs.

#8117 B-9; y «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 148-1; PuLGAR EzQUERRA, «Ley de empren-

8}‘1’1“ v! dedores...», cit., pgs. 6-8; y «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pg. 69; MIRANDA SE-
“iYT1 - RRANO, ‘«EQUé hay...?», cit.,, pg. 7; y GALLEGO, «Mediacién...», cit., pgs. 57-58.
1e1i: - También v. PULGAR EZQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion. .. », cit., pg. 58, quien afirma

slds5-. que las prohibiciones para acudir al procedimiento extrajudicial responden a concep-
Is ##;:. ciones decimonénicas.

di24.. La expresion condenado conlieva su declaracion en una sentencia firme, por lo que si
Y811 en el momento de decidir sobre la exoneracion del pasivo ésta ain no se ha dictado
(por estarse instruyendo o juzgando el asunto) no procede impedir la exoneracion.

8157 i *En el mismo sentido v. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en
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que se sanciona a quien causa o agrava dolosamente la situacion de crisis econo-
mica o insolvencia (quiebra fraudulenta) o por cualquier otro delito singular-
mente relacionado con el concurso'?; y que se hayan satisfecho en su integri-
dad los créditos contra la masa, los créditos concursales privilegiados'?® vy, al
menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios'?’.
c) El formal: la declaracion judicial.

sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.7.°, en el que se expresa una opiniéon mayorita-
ria. También v. los interrogantes planteados al respecto por VAzQuez CUeTO («Conclu-
sion...», cit., pgs. 544-545).

125. Conforme a la opinién mayoritaria expresada por los Magistrados de lo Mercantil

de Madrid en sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.6.°, por delitos singularmente
relacionados con el concurso no se debe entender, en abstracto, aquellos delitos cuyo
bien juridico protegido estd relacionado de algtin modo con los concursos de acreedo-
res, segiin su tipificacion legal, sino que la norma se debe referir a delitos especifica-
mente relacionados con el concurso concreto que se tramita y en el cual debe decidirse
sobre la exoneracion del pasivo, con una vinculacion directa. Y no sera preciso para
apreciar el requisito que el delito esté tipificado como uno de los delitos contra el
patrimonio o el orden socioeconémico, sino que basta con que su contenido antijuri-
dico quede relacionado con la concreta insolvencia tramitada en el concurso (y se
cita, a modo de ejemplo, los delitos contra las relaciones familiares, por impago de
pensiones y alimentos).
Advierte VAzQuez CUETO (v. «Conclusion...», cit., pgs. 544-545) que el legislador no
tiene presente ni eventuales concursos culpables previos ni el hecho de que el deudor
hubiera disfrutado de la exoneracién de deuda en anteriores ocasiones, incluso recien-
temente. Y que detras de la expresion delito singularmente relacionado con el concurso,
que no es una categoria tipoldgica penal, se encuentra probablemente una referencia
que el legislador ha querido dejar abierta para su apreciacion caso por caso por el juez
lo que, inevitablemente, le sugiere la necesidad de reconocer un tramite de audiencia
al deudor y a los acreedores afectados por la medida y la posibilidad del recurso de
apelacion, en su caso, ante la sentencia que resuelva el eventual incidente concursal
por oposicién que se plantee (arts. 177 y 197 LC). Pero no han de olvidarse tampoco
las cautelas con que han de recibirse las interpretaciones amplias de preceptos restric-
tivos de derechos (al respecto v. CUENA, «Ley de emprendedores...», cit., pg. 147).

126. V. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en sus «Conclusio-
nes...», cit., apartado 11.5.° (que expresa una opinion unanime), quienes mantienen
que para gozar de la exoneracion basta con la satisfaccion del crédito privilegiado
hasta la cuantia cubierta por el bien sobre el que recae la garantia, pues el resto tiene
el tratamiento del crédito ordinario.

127. Umbral minimo acumulado calificado por MiRaNDA SERRANO (v. «;Qué hay...?», cit.,
pgs. 7-8) como muy elevado, hasta tal punto que pronostica que la posibilidad de
exoneracion de deudas por esta via va a ser mds teorica que real pues las personas
fisicas que estén en condiciones de pagar todos los créditos privilegiados no seran
muchas, no necesitaran el concurso y haran todo lo posible por evitarlo; y las personas
fisicas que necesiten de una exoneracion de deudas no podran tener acceso a ella
principalmente por no estar en condiciones de pagar la totalidad de los créditos privi-
legiados (principalmente los préstamos con garantfa hipotecaria). Ademas este autor
concluye (pg. 11) que hasta el momento el crédito hipotecario parece ser intocable
en nuestro pafs y que el tratamiento privilegiado que se da en las dltimas reformas al
crédito hipotecario tal vez sea el principal obstdculo legal del paso al frente en la
regulacion del concurso de la persona fisica que ha dado nuestro legislador con la Ley
de Emprendedores.

Respecto a la eliminacion por la Ley de la posibilidad de una segunda oportunidad para
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|

' Ademas de su aplicacion a deudores personas naturales empresarios o no,
las férmulas contempladas en la Ley Concursal para la remision de deudas
insatisfechas (la del articulo 242.2.5 y la del articulo 178.2) presentan algunas

. diferencias destacables respecto a sus requisitos objetivos que han de ser anali-

.zadas.

La primera de estas diferencias es la desigual terminologia empleada para
referirse a la calificacion del concurso (fortuito/no culpable). Sin embargo, dado
"que el concurso solo puede declararse como culpable o como fortuito, no re-
sulta relevante que el legislador exprese el requisito objetivo de ausencia de
‘culpa del deudor de dos maneras distintas, exigiendo la calificacion del con-
‘icurso como fortuito (art. 242.2.5. LC) o que el concurso no hubiera sido decla-
trado culpable (art. 178.2 LC), pues no cabe una tercera posibilidad ya que si el
“concurso no es declarado culpable se trata de un concurso fortuito, se emplee
para ello la calificacion de fortuito o de no culpable.

.. Sin embargo ha de advertirse que el legislador es mas restrictivo en el
.axticulo 178.2 de la Ley Concursal, al exigir que el concurso no hubiera sido
_declarado culpable ni (se entiende, el deudor) condenado por delito previsto en
(el articulo 260 del Codigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacio-
~pado con el concurso, que en la letra del articulo 242.2.5.* de la Ley Concursal,
-¢n la que tan sélo requiere que el concurso se calificara como fortuito. Pero este
sfiltimo articulo ha de entenderse a la vista de las previas restricciones habidas en
£l articulo 231.3.1.° y 3.° de la Ley Concursal para la solicitud del acuerdo
_extrajudicial, conforme a las cuales no pueden formular solicitud para alcanzar
cum acuerdo extrajudicial quienes hayan sido condenados en sentencia firme
opor delito contra el patrimonio, contra el orden socioeconomico, de falsedad
udoeumental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los dere-

chos de los trabajadores, y quienes hubieren sido declarados en concurso de
fs‘é‘(‘.i"éedores dentro de los tres ultimos afos. Preceptos en los que se comprende

na ‘relacién de tipos penales mas detallada que la contenida en el articulo
-178.2 de la Ley Concursal'?®. Se produce por tanto en esta materia una falta de
seoordinacion criticable en cuanto a los supuestos de hecho contemplados por
las normas concursales y, lo que es mas grave, por éstas y las penales. A conse-
ctrenCIa de tales diferencias pueden darse casos (probablemente excepcionales,
J,“l lo que ha de coadyuvar la labor desarrollada por el Ministerio Fiscal), en que

p————
ssir; -~ buena parte de los deudores personas fisicas también v., entre otros, CUENA Casas, M.,
sy -2 «Fresh start y Anteproyecto de Ley de Emprendedores: no hay segunda oportunidad
sd.t. . para el que menos tiene», ;Hay Derecho?, 20 de junio de 2013, disponible en www.hay-

derecho.com/2013/11/05/ley-de-emprendedores-y-segunda-oportunidad-i-que-deudas-se-per-
a3 i, donan/, donde categoricamente se afirma que en la Ley proyectada no hay segunda

Is 45 oportunidad para quienes menos tienen; y «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 139-

s13q0 141; VAzQuez Cueto, «Conclusion...», cit., pg. 545; y GALLEGO, «Mediacion...», cit.,
pg. 60.

2d@Bi Al respecto CUENA (v. «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 136 y 145) califica de

-ev1urs contrasentido que la lista de delitos cuya comisién impide el acceso al procedimiento

-ildir;  extrajudicial sea mas amplia que la que impide la exoneracion del pasivo pendiente.
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ante unos mismos hechos el juez de lo mercantil considere el concurso como
fortuito (en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 164 de la Ley Concursal)
y el juez penal lo declare culpable (conforme al articulo 260 del Codigo Penal),
habida cuenta del principio conforme al que la calificacion del concurso en el
proceso civil no vincula a la jurisdiccion penal, el cual estd recogido tanto en la
Ley Concursal (art. 163.2) como en el Codigo Penal (art. 260.4), sin que se
haya establecido la prejudicialidad penal en el proceso concursal (arts. 189 LC
y 260.3 CP), aunque en el caso de la exoneracion de deudas la prudencia acon-
seja en muchos supuestos esperar al pronunciamiento del juez penal'®.

La segunda diferencia estriba en que para la remision de deudas del deudor
persona natural que haya seguido el cauce del procedimiento concursal general
(art. 178.2 LC) es necesaria la satisfaccion de todos los créditos privilegiados y
del veinticinco por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios, lo
que supondria en el caso de créditos publicos reconocidos como privilegiados
generales solo hasta el cincuenta por ciento de su importe (v. articulo 91.5.° de
la Ley Concursal, entre los que se incluyen los de Derecho publico no reconoci-
dos como privilegiados especiales del articulo 90.1 de la Ley Concursal ni como
privilegiados generales del articulo 91.2.° de la Ley Concursal) la posible remi-
sion de deudas una vez pagada la cuarta parte del cincuenta por ciento del
importe de tales crédito publicos (es decir tras el pago de la cuarta parte de
aquella mitad que se clasifica como crédito ordinario). Pero si el deudor empre-
sario persona natural hubiera seguido el cauce del expediente extrajudicial de
pagos que derivase en un concurso consecutivo no cabria la remision de las
deudas correspondientes a créditos de Derecho publico'* y, por el contrario,
no seria exigido el pago de al menos la cuarta parte de los créditos ordinarios
(aunque si el pago de todos los créditos de Derecho publico clasificados como
ordinarios, y hasta los subordinados'?!); régimen que se extiende al supuesto

129. Con la misma opinién v. CUENA, «Ley de emprendedores...», cit., pg. 146, quien afirma
que no cabe interpretar las normas de manera que se llegue a resultados contrarios a
su espiritu y finalidad (un delincuente no puede beneficiarse de una liberacion de
deudas). Por ello considera que el juez mercantil debe suspender su pronunciamiento
sobre la exoneracién de deudas hasta que se pronuncie el juez penal, especialmente
porque en el nuevo art. 178.2 LC no se establecen normas que prevean la revocacion
de la exoneracién (como si se establecen en los Ordenamientos italiano y aleman).
Sin embargo, los Magistrados de lo Mercantil de Madrid (v. «Conclusiones...», cit.,
apartados 11.7.°) se pronuncian por mayoria por considerar que el hecho de que se
esté instruyendo o juzgando al deudor por uno de los delitos contemplados en el art.
178.2 LC en el momento de decidir sobre la exoneracion del pasivo no impide al juez
de lo mercantil conceder la exoneracién, basando este criterio en que se trata de una
norma impeditiva de la obtencién de un beneficio, por lo que su interpretacién debe
ser restrictiva. También con este criterio v. CGPJ, «Informe...», pg. 19.

130. En el mismo sentido v. lo expuesto por los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en
sus «Conclusiones...», cit., apartado 11.3.°, que expresa una opinién undnime, en el
que se aclara que el limite de la exoneracion, a favor del crédito publico, sélo opera
para las personas fisicas empresarios en el ambito del concurso consecutivo.

131. Cuando el legislador no distingue el intérprete tampoco debe hacerlo y tan publicos
son unos como otros. No obstante resulta paraddjico que se remitan deudas corres-
pondientes a créditos ordinarios privados que eran de pago previo a los créditos puibli-
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contemplado en el articulo 178.2 de la Ley Concursal del deudor que hubiere
intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos y no proceda la declaracion
de concurso consecutivo por insuficiencia de masa activa.

Ante tales divergencias de disciplina, no suficientemente justificadas, no
puede darse una respuesta categorica a la duda sobre qué régimen resulta mas
beneficioso para el deudor empresario persona fisica’>? pues, habida cuenta que
las condiciones en uno y otro supuesto de remision de deudas difieren, el resul-
tado dependera de la clasificacion reconocida a los créditos que en cada caso
compongan la masa pasiva del concurso. No cabe, en fin, anticipar qué procedi-
miento, el del concurso o el del acuerdo extrajudicial (acabe en concurso conse-

- cutivo o no —pues, ex. articulo 242.2 de la Ley Concursal, en caso de insuficien-

cia de masa activa el juez no declarard el concurso consecutivo, sino la conclu-
sion del concurso, rectius, procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos, y el archivo de las actuaciones, v. articulos 176 y 176 bis de la Ley
Concursal-), es mas favorable a efectos de remision de deudas impagadas para
el empresario persona natural, dnico sujeto al que podrian aplicarse ambos
sistemas.

Por ultimo debe apuntarse que la inclusion del supuesto del deudor (em-
presario persona natural) que hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial

‘de pagos en el articulo 178.2 de la Ley Concursal conlleva algunos problemas

interpretativos. Técnicamente no resulta del todo inadecuada la ubicacién del
supuesto si en tales casos no se declara el concurso consecutivo (aunque no es
pacifico en la doctrina que la existencia de la masa sea un presupuesto de la
declaracion del concurso)!®3, pero si que la no declaracién de éste pueda situar
al deudor en una posicion juridica distinta a la que tendria si el concurso se
declarara, habida cuenta de las divergencias expuestas relativas a los requisitos

cos subordinados y no se remitan éstos, lo que lleva a pensar que tras la decision del
legislador pesan mads las razones de proteccion del crédito publico que las dogmaticas.
Por contra Cuena (v. «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 143-144) considera que,
frente a lo que ocurre en la mayoria de los paises de nuestro entorno, los créditos
subordinados publicos parece que son exonerables, afirmacion que funda en la especi-
ficacion que sobre el concepto de crédito de Derecho publico se hace en la disp. adic.
séptima LC, introducida por la Ley 14/2013; y concluye que es un error grave de
planteamiento haber determinado qué deudas no son exonerables en funcién de su
clasificacion en el concurso, pues los criterios empleados para tal consideracion en el
concurso pueden no ser aptos para justificar una exoneracién de deudas, e ilustra
su tesis con algunos ejemplos (pensiones por alimentos, pensiones compensatorias,
indemnizaciones debidas a familiares o derivadas de obligaciones extracontractuales),
tras lo que apunta que en la mayoria de paises que acogen el fresh start se excluyen
determinadas deudas de la exoneracién. Al respecto también v. CGPJ, «Informe...»,
cit., pgs. 20-21; y PuLGaR EzQUERRA, «Acuerdos de refinanciacion...», cit., pgs. 70-71.

132, CuenNa (v. «Ley de emprendedores...», cit., pgs. 135 y 142) expresa idénticas dudas
sobre si la posicion del empresario persona fisica es mejor que la del consumidor y
concluye que el deudor tendra que hacer numeros para ver lo que le conviene mas.

133.  Por todos. v. RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A. y VIGUERA RuUBIO, J. M., voz «Insufi-
ciencia de la masa», en Enciclopedia de Derecho concursal, dir. BELTRAN/GARCiA-CRUCEY/
Campuzano, t. I1, Cizur Menor, 2012, pgs. 1843-1874.
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objetivos para la remision de deudas y a las deudas afectadas por la remision
previstos en los articulos 178.2 y 242.2.5.* de la Ley Concursal, cuando el
propio deudor promovié el inicio del procedimiento para alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos.

En nuestra opinion, en pos de la seguridad juridica y del igual trato del
deudor cuyo intento de acuerdo extrajudicial de pagos fracaso por las tres cau-
sas que llevan a la declaracion del concurso consecutivo (la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos'**, el incumplimiento del plan de
pagos acordado y la anulacion del acuerdo alcanzado) y del que no lograra su
éxito por otras causas (algo dificil de concretar en la practica habida cuenta de
la amplitud de las tres causas apuntadas, pues incluso en el caso de la insufi-
ciencia de la masa activa'3®, ésta hace también imposible alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos; si bien pueden incluirse aqui otros supuestos en los
que no se cumplan los requisitos objetivos para la declaracion del concurso
consecutivo, como ocurre cuando la insolvencia declarada por el deudor hu-
biera sido inminente y no se hubiese hecho efectiva durante la tramitacién del
expediente'3®). Por ello el legislador debiera haber establecido, de un lado, que
los requisitos objetivos a cumplir para la remision de deudas del deudor empre-
sario persona natural fueran siempre los previstos especialmente en el articulo
242.2.5.2 de la Ley Concursal (pues el deudor decidié voluntariamente intentar
el acuerdo extrajudicial de pagos) y no los requisitos generales expresados en
el articulo 178.2 de la Ley Concursal; y, de otro, que en todo caso se exceptia
de 1a remision de deudas a los créditos de Derecho publico. Y es que el silencio
en el texto de la ultima frase del articulo 178.2 de la Ley Concursal respecto
de esta excepcion (la de los créditos publicos) y la inclusion en ella de la expre-
sion remision de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos con-
tra la masa y todos los créditos concursales privilegiados podria llevar, en una
interpretacion no sistematica, a la conclusion de la remisién de las deudas insa-
tisfechas concretadas en dicho articulo 178.2 de la Ley Concursal (lo que en
algunas ocasiones podria ser mas ventajoso para el deudor y en otras menos),
de igual manera que la ubicacién del supuesto en ese mismo apartado podria
llevar a juzgar aplicables los requisitos objetivos en ¢l expresados, los cuales,
como se ha expuesto, difieren de los previstos en el articulo 242.2.5.* de la Ley

134. En este mismo sentido, PULGAR EzQUERra afirma (v. «Acuerdos de refinanciacion...»,
cit., pg. 69) que si se intentd sin éxito un acuerdo extrajudicial de pagos estariamos
dentro del marco del concurso consecutivo y de la aplicacion de la férmula de exone-
racion del art. 242.2.5.° LC.

135. Como se verd, infra, en el apartado V, en puridad la excepcion del supuesto de la
insuficiencia de la masa activa contendia en el art. 242.2 LC esta referida a la apertura
necesaria y simultanea de la fase de liquidacion con las especialidades establecidas en
dicho precepto. La falta de masa activa para atender las deudas de la masa, por lo
demds, implica la conclusién tanto del concurso (art. 176 bis LC) como del concurso
consecutivo, por lo que si el juez la advierte debe procederse a la liquidacion de la
masa activa entre los acreedores de la masa, haciendo innecesarias o imposibles de
cumplir algunas previsiones legales relativas al concurso consecutivo.

136. V. lo expuesto, supra, en el apartado IL
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Concursal. De ser esto asi se estaria ofreciendo al juez la posibilidad de dar a
los deudores empresarios personas naturales, que cumplan los requisitos mas
estrictos del articulo 242.2.5.% de la Ley Concursal y los mas generales del
articulo 178. 2 de la Ley Concursal, dos soluciones de remision de deudas
insatisfechas diferentes, y la eleccion de una u otra no seria inicua para los
acreedores implicados, cuando lo oportuno seria que se aplicase siempre la
regla especial del articulo 242.2.5.% de la Ley Concursal a los supuestos por €l
regulados.

6. OTRAS ESPECIALIDADES: LA CALIFICACION COMO SUBORDINADOS DE LOS CRE-
DITOS DE LOS ACREEDORES ABSTENCIONISTAS Y LA REALIZACION EN LA FASE
DE LIQUIDACION DE OPERACIONES PROPIAS DE LA FASE COMUN

Ademais de las ya expuestas cinco especialidades expresamente declaradas
como tales en el nuevo articulo 242.2 de la Ley Concursal, otras dos mds han
de ser analizadas, la primera ubicada en el articulo 237.1 de la Ley Concursal
y la segunda en el propio articulo 242.2 pero fuera de la enumeracion de espe-
cialidades.

Efectivamente, una de las disposiciones mas distorsionadoras introducidas
por laLey 14/2013 es la contenida en el articulo 237.1, in fine, de la Ley Concur-
sal, con la que se quiere propiciar la negociacion entre deudor y acreedores. A
tal efecto se dispone el deber de los acreedores de asistir a la reunién convocada
por el mediador concursal para debatir sobre el plan de pagos y viabilidad
remitido por éste o a manifestarse previamente (diez dias antes) a favor o en
contra de dicho plan, sancionando duramente a los abstencionistas. Conforme
a esta norma en el caso de que, fracasada la negociacion, fuera declarado el
concurso (consecutivo) del deudor comun se calificaran como subordinados los
créditos de los acreedores que habiendo recibido la convocatoria no hubieran
asistido a la reunion. Regla sobre la que se formulan dos excepciones: la de los
créditos con garantia real y la de los créditos respecto a los que su titular hubiere
manifestado su aprobaciéon u oposicion al plan de pagos y viabilidad propuesto
dentro de los diez dias naturales anteriores a la reunién. Ademas, claro estd, de
la excepcién de los créditos de Derecho publico, que no pueden verse afectados
por el acuerdo extrajudicial (art. 231.5, parr. 2.°, y disp. adic. séptima LC)*37,

Se trata de una nueva especialidad en materia de liquidacion del concurso
consecutivo que sorprende, en primer lugar, como ya hemos expresado, por no

137. En este sentido v. GALLEGO, «Mediacion...», cit., pgs. 60-61, quien considera que la

sancion prevista tendra una eficacia préctica reducida pues para librarse de la subordi-
nacion del crédito el acreedor solo tiene que oponerse al plan de pagos y viabilidad,
lo que puede hacer incluso sin asistir a la reunion. Autora que prefiere la solucion
prevista en el Derecho norteamericano, en el cual para incitar a los acreedores a nego-
ciar autoriza al tribunal a reducir hasta en un 20% el crédito del acreedor que rechazé
la oferta de pago efectuada por el deudor, dentro de los 60 dfas anteriores a la solicitud
de concurso, ofreciendo abonar al menos un 60% de la deuda en un plazo razonable;
y la compara con el Anteproyecto de la Ley de Emprendedores.
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estar ubicada en el articulo 242.2 de la Ley Concursal, junto a las demas, ya
estudiadas (sino en el articulo relativo a la reunion de los acreedores), pues la
clasificacion de los créditos incide en la liquidacion, que necesaria y simultdnea-
mente (salvo el caso de la insuficiencia de masa activa) se abre con la declara-
cion del concurso consecutivo!?8; y, en segundo lugar, por las dificultades que
plantea su aplicacion pues, si bien es clara la voluntad del legislador de sancio-
nar con la subordinacion de sus créditos a los acreedores abstencionistas, no se
ha dispuesto el lugar que ocuparan tales créditos en la escala de los subordina-
dos del articulo 92 de la Ley Concursal, que es la que establece el orden en que
han de pagarse (art. 158 LC)'?°, pues aunque en la préctica es poco frecuente
que se paguen los créditos subordinados ha de existir una norma que gradue
esta modalidad de créditos preteridos.

Por lo demads, se ha apuntado con acierto que debe interpretarse restrictiva-
mente esta disposicion sancionadora, considerandose circunscrito el supuesto
de subordinacion al caso en que el concurso consecutivo se declare por imposi-
bilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial por no haberse logrado el pasivo
necesario para la aceptacion del plan de pagos y viabilidad propuesto (art. 238.1
LC); y no a otros supuestos como el incumplimiento del acuerdo (art. 241 LC),
su anulacién (art. 239 LC) o haberse adoptado por los acreedores potencial-
mente afectados que representen la mayoria del pasivo la decision de no conti-
nuar las negociaciones (art. 236.4 LC)!*.

Y por ultimo, hemos de hacer referencia en este lugar a una segunda espe-
cialidad no incluida en el listado del articulo 242.2, aunque si en el texto que
precede a esta enumeracion. Nos referimos a la determinacion legal de que en
el concurso consecutivo la fase de liquidacion se constituye en la fase unica del
concurso, pues en tal caso no existe fase comun, y en ella se habran de realizar
operaciones propias de ésta, como la elaboracion por el administrador concursal
del inventario, del listado de acreedores y de su informe. A ella ya nos hemos
referido en el apartado 111, por lo que nos remitimos a lo alli apuntado.

V. LA EXCEPCION DEL SUPUESTO DE INSUFICIENCIA DE MASA ACTIVA

La tinica excepcion legal del efecto consustancial a la declaracion del con-
curso consecutivo constituido por la apertura de la fase de liquidacion la consti-
tuye la insuficiencia de masa activa, es decir aquel caso en que la masa activa
no resulta bastante para la satisfaccion de los créditos contra la masa (concurso
del concurso, articulos 176.1.3.° y 176 bis!*!). Al respecto se ha de destacar

138. Al respecto v. Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pg. 372.

139. En el mismo sentido v. Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pg. 372.

140. Al respecto v. Diaz MORENO, «Masa pasiva...», cit., pg. 372, quien para la ultima hipéte-
sis apunta que la imposibilidad de concluir un acuerdo se pone de manifiesto antes
de la celebracion de la reunion, con lo que de ningtin modo podria entrar en juego
esta causa de subordinacion.

141. Este art. 176 bis LC fue afadido a la LC por la reforma introducida por la Ley 38/
2011, de 10 de octubre. En ¢l se disciplina el modo en que se ha de verificar la
insuficiencia de masa, las garantias que han de adoptarse y las reglas que han de
seguirse en esta especial liquidacion. Con caracter general, sobre la regulacion de la
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que parece cuanto menos llamativa la referencia a una causa especial de conclu-
sion del concurso cuya verificacion requiere, entre otros, de la realizacion de
actos propios de la fase comun del concurso como son la determinacion de las
masas activa y pasiva.

La declaracion de la insuficiencia de la masa activa es una decision basada
en datos de cardcter econémico aportados al juez que requiere de una previa
actividad. En el concurso el juez podra alcanzar esta conclusion una vez cono-
cido el informe del administrador concursal (el cual incorporard necesariamente
los documentos que contengan el inventario de la masa activa y la lista de
acreedores, articulo 75 de la Ley Concursal), o incluso directamente si tal insu-
ficiencia le resultara evidente (art. 176 bis 4 LC), y descartada la posibilidad de
que la masa activa se vea acrecentada suficientemente como consecuencia de
acciones pendientes (de reintegracion, de impugnacion o de responsabilidad de
terceros), de que el concurso sea declarado culpable y de que los créditos contra
]la masa estén garantizados por terceros de manera bastante. Por su parte, el
administrador concursal habra llegado a la determinacién de las masas activa y
pasiva, que incluye en su informe, tras un proceso generalmente laborioso, que
se inicia con el estudio de los documentos aportados por el deudor junto a su
solicitud de declaracion de concurso (art. 6.2 LC) y que requerira de las oportu-
nas ampliaciones o depuraciones del inventario de bienes y de la lista de acree-
dores presentados por el deudor, mediante incorporaciones y separaciones de
bienes y de comunicaciones y reconocimientos de créditos, respectivamente.
Informe del que el administrador concursal dara publicidad a los acreedores
(art. 95 LC), quienes pueden oportunamente impugnarlo ante el juez del con-
curso (art. 96 LC).

Podria afirmarse en una primera aproximacion poco profunda a la figura
que el mediador concursal desarrolla en el nuevo sistema del acuerdo extrajudi-
cial de pagos una funcion en esencia igual a la que el administrador concursal
realiza en el concurso. Sin embargo, la actuacion de uno y otro resultan signifi-

insuficiencia de la masa para atender a los créditos contra la masa, entre otros, v.
PaRRA, M. A., Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, Cizur Menor, 2009,
pgs. 162-166; «El concurso de la persona fisica», en La reforma concursal. III Congreso
espaiiol de Derecho de la insolvencia, dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/PRENDES, Cizur Menor,
2011, pgs. 186-199; RODRiGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., «La existencia de activo
realizable como requisito de procedibilidad en el concurso», RcP n.° 12, 2010, pgs.
37-57; LOPEZ SANCHEZ, J., «La conclusion del concurso», en La reforma concursal. 111
Congreso espafiol de Derecho de la insolvencia, dir. BELTRAN/GARCIA-CRUCES/PRENDES, Cizur
Menor, 2011, pgs. 663-719; ALoNso LepEsMaA, C., «Créditos contra la masa, comunica-
cién, reconocimiento y clasificacion de créditos», RcP, n.° 14, 2011, pgs. 42-48; Campu-
ZANO, A. B., voz «Conclusién del concurso (La)», en Enciclopedia de Derecho Concursal,
t. 1, dir. BELTRAN y Garcia-CrRUCES, Cizur Menor, 2012, pgs. 536-540; RODRIGUEZ DE
QUINONES Y VIGUERA RuBlO, «Insuficiencia...», cit., pgs. 1843-1874; MercapaL Vipat, E
«Las especialidades de la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa»,
en Estudios Vicent Chulid, Valencia, 2013, pgs. 1721-1738; ALcoveR GARAU, G., «Apro-
ximacion al régimen juridico de los concursos sin masa», RDCo, n.° 28, 2013, pgs.
11-30; y VAzquez Cueto, «Conclusion...», cit., pgs. 537-540.
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cativamente diferentes, mas completa e intensa la del administrador concursal
(quien ha de presentar un informe al juez y ha de intervenir o sustituir al
deudor en el ejercicio de su actividad profesional o empresarial) que la del
mediador concursal (cuya labor se centra en mediacion entre el deudor y los
acreedores para la aprobacién de un plan de pagos y viabilidad)'*?, siendo el
sistema judicial mas garantista juridicamente para los acreedores. De manera
que si, en lo que respecta al patrimonio del deudor, el mediador concursal ha
de estar a la informacion contenida en la solicitud presentada (art. 232.2 LC)
relativa a su activo (efectivo, activos liquidos de que dispone, bienes y derechos
de los que sea titular e ingresos regulares previstos) y a su pasivo (lista de
acreedores con expresion de la cuantia y vencimiento de los respectivos créditos
—comprendiendo los titulares de préstamos o créditos con garantia real o de
Derecho publico—, relacién de contratos vigentes y relacion de gastos mensuales
previstos), sin que se le requiera la formulacion de un inventario de bienes en
el que se efectiien las necesarias incorporaciones y separaciones y de una lista
de acreedores oportunamente depurada (pues al mediador concursal solo se le
exige que compruebe la existencia y la cuantia de los créditos —art. 234.1
LC—)3, dificilmente se podra conocer con la necesaria precision si la masa
activa no resulta bastante para la satisfaccion de los créditos contra la masa,
pues para ello antes deberia establecerse con la necesaria certeza qué bienes
integran la masa activa y a qué créditos se les reconoce el caracter de créditos
contra la masa**.

Por todo ello incluso en el caso de que, por analogia a lo dispuesto para
el administrador concursal (art. 176 bis LC), el mediador concursal manifestase
en su solicitud al juez de declaracion de concurso consecutivo del deudor que
ésta se fundamenta en la insuficiencia de masa activa, dicha apreciacion no
tendria por qué ser respaldada por el juez. Y es que el nuevo sistema previsto
para el intento de la consecucion de un acuerdo extrajudicial de pagos no exige
al mediador concursal la entrega de informe alguno ni ofrece al juez otros datos
economicos diferentes a los suministrados por el deudor en su solicitud de
acuerdo extrajudicial de pagos para poder llegar a la deduccion de la insufi-
ciencia de masa activa. Por ello el juez no deberia declarar la conclusion del
concurso por insuficiencia de masa activa sin contrastar la informacion aportada
por el deudor ni ofrecer a los acreedores la necesaria oportunidad de oponerse
a lo expresado por el deudor al mediador concursal o a lo manifestado por éste
o el deudor al solicitar la declaracion de concurso consecutivo. A tal efecto

142. V. SANJUAN Y MURozZ, «Naturaleza juridica...», cit., pg. 19, quien considera que la figura
del mediador en supuestos de insolvencia se corresponde con la verdadera naturaleza
de la mediacion entendida como la intervencion de un tercero imparcial y neutral que
ayuda a las partes en conflicto a solucionar su problema, y no como un participe
pasivo que canaliza una convocatotia de reunion en la que existe la posibilidad de un
acuerdo entre el deudor y sus acreedores.

143. V. lo expuesto, supra, en el apartado II1.

144. Con relacion a la calificacion de los créditos de la masa v. lo apuntado, supra, en el
apartado I1.2.
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parece razonable la aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 176 bis.3,
pérrafos segundo y tercero de la Ley Concursal, en el que se determina que el
informe justificativo de la solicitud del administrador concursal de declaracion
de conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa ha de ponerse de
manifiesto en la Oficina judicial a todas las partes personadas, tras lo cual el
juez puede dictar un auto declarando la solicitada conclusion del concurso,
resolviéndose por el tramite del incidente las posibles oposiciones formuladas
por las partes a la conclusion del concurso.

Por lo demads, si el juez declarase mediante auto la insuficiencia de masa
activa, la aplicacion de las normas relativas al pago de los créditos contra la
masa en caso de insuficiencia de masa activa previstas en el articulo 176 bis.. 2
de la Ley Concursal requeriria el nombramiento del correspondiente adminis-
trador concursal, quien habria de seguir el sistema de pago de créditos fijado
en esa misma norma (conforme al orden preestablecido y, en su caso, a prorrata
dentro de cada niimero)!'*>. Designacion de administrador concursal que, como
hemos visto, recaeria en el mediador concursal, salvo justa causa, como asi se
dispone en el articulo 242.2.1.* de la Ley Concursal, que consideramos aplicable
analégicamente a pesar de que en el supuesto de insuficiencia de masa activa
se declaren inaplicables las especialidades en materia de liquidacion estipuladas
para el concurso consecutivo (art. 242.2 LC), lo que légicamente se debe referir
a aquéllas en las que se presupone la existencia de masa activa sujeta a la
satisfaccion de los créditos concursales .

Ep g.enel"al sobre las operaciones de liquidacion, entre otros, v. BELTRAN, «Cap. 98.
;.:%uldamén», cit., pgs. 1087-1100; y Diaz MoreNoO, «Liquidacion...», cit., pgs. 489-
Fste ctlrabap se enmarca en el Proyecto I+D+i titulado «Principales instituciones del Dere-
02-0 el la 1nsolvgnc1a. La reforma del Derecho concursal» (referencia DER2011-29417-
' ) ‘ﬁnanc1ado por el Ministerio de Economia y Competitividad en el marco del
Nacional de Investigacion Cientifica, Desarrollo e Innovacién Tecnologica 2008-

11.
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