Profesora Titular de Derecho Procesal. Universidad de Murcia

Revista Espafiola de Derecho Europeo 69
Enero - Marzo 2019
Pags. 27-48

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL COMO PROCEDIMIENTO
PRINCIPAL. 1. El centro de intereses principales del deudor como criterio determinante a
efectos de concebir los tramites del acuerdo como un procedimiento de insolvencia princi-
pal. 2. El reconocimiento de la apertura del procedimiento en relacion con procesos de eje-
cucion singular en otros Estados miembros. 3. El tramite de acuerdo extrajudicial de pagos
como procedimiento principal y la apertura de procedimientos de insolvencia secundarios.
4. Efectos del acta de conclusion del procedimiento sin acuerdo. 5. Los efectos del acuerdo
alcanzado. 6. Efectos de la impugnacion jurisdiccional del acuerdo extrajudicial. I11. EL
ACUERDO EXTRAJUDICIAL COMO PROCEDIMIENTO SECUNDARIO.

RESUMEN: El objetivo de este trabajo es
analizar las consecuencias derivadas de la
inclusion del procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos en el ambito de
aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848 del

ABSTRACT: The aim of this paper is to analyze
the impact of including the Spanish insolvency
proceeding provided to reach the called "out
of court payment agreement” within the scope
of Regulation (EU) 2015/848 of the European

1. Actividad enmarcada en el proyecto de investigacion DER2017-85675-R, «Proceso, méto-
dos complementarios o alternativos y nuevas tecnologias para una justicia mas garantista:
los retos pendientes en la tutela jurisdiccional», y en la Red tematica DER 2016-81752-
REDT, financiados por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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Parlamento Europeo y del Consejo sobre pro-
cedimientos de insolvencia. El estudio se ha
realizado desde una doble perspectiva. En
primer lugar, se han examinado los efectos
transfronterizos derivados de la apertura de un
acuerdo extrajudicial de pagos como procedi-
miento principal. En segundo término, se exa-
mina el acuerdo extrajudicial de pagos como
procedimiento secundario.
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Parliament and of the Council in insolvency
proceedings. The study has been made from
a double perspective. Firstly, it has been an-
alyzed the cross border effects of opening in
Spain negotiations to achieve an out of court
payment agreement as a main insolvency pro-
ceeding. Secondly, the out of court payment
agreement has been analyzed as a secondary
insolvency proceeding.
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I. INTRODUCCION

De modo claramente diferente a como fue concebida en 2003, la vigente
Ley Concursal (LC) contempla una pluralidad de cauces para afrontar situa-
ciones de insolvencia actual o inminente de un deudor. Al vehiculo estricta-
mente jurisdiccional del proceso concursal, se han ido uniendo a través de
sucesivas reformas legales instrumentos diversos, y en principio tendentes a
evitar el concurso, en los que la intervencion del érgano jurisdiccional es de
intensidad considerablemente menor.

Entre tales instrumentos, el acuerdo extrajudicial de pagos es el procedi-
miento de mads reciente incorporacion a nuestro sistema —arts. 231 y ss. de la
LC—, y se ha diseniado como un procedimiento de mediacién peculiar confor-
me al cual el deudor y sus acreedores, con la asistencia de un tercero —el me-
diador concursal-, tratan de llegar a un acuerdo? por si mismos sobre el modo
de saldar las deudas del primero.

Las singularidades de esta mediacion en materia de insolvencia, si la com-
paramos con la mediacion que generalizadamente se toma como referencia,
es decir, la regulada en la Ley 5/2012, se observan en diversos aspectos y ele-
mentos.

Por una parte, la aplicacion de los principios informadores, esto es, vo-
luntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad (arts. 6 a 9 de la
Ley de Mediacion), se altera considerablemente’, cuando no se suprime, como

2. Acuerdo de masa, son los términos empleados por Garcia-Cruces, «La ineficacia del
acuerdo extrajudicial de pagos», Estudios Juridicos en memoria del profesor Emilio Beltrdn,
Liber Amicorum, Tomo 11, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 1309 y 1320 (nota a pie 7).

3. Es de igual criterio Porfirio, «La mediacion mercantil y el concurso consecutivo: una
vision escéptica de la mediacion», Estudios juridicos en memoria... cit., pp. 2186y ss.
Sirvan para constatar la afirmacion sostenida en el texto principal algunos ejemplos. Des-
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es el caso de la confidencialidad si al procedimiento del acuerdo extrajudicial
le sucede un concurso consecutivo, seguin prescribe el art. 242.2.2.% de la LC.

Por otro lado, desde la perspectiva de la finalidad perseguida, las diferen-
cias con la mediacion «clasica» son también muy relevantes. En efecto, la tras-
cendencia de iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos va en muchas ocasiones mas alla de pretender llegar a una solucion
consensuada sobre el modo de hacer frente al pago de las deudas. Asi, la mera
apertura de las negociaciones, una vez comunicada al juez®, evita el inicio
de ciertas ejecuciones singulares y produce efectos suspensivos sobre algunos
procesos de ejecucion que se hallen pendientes (art. 235.2.). Impide, ademas,
la declaracion de concurso del deudor durante un cierto periodo de tiempo
(art. 235.5)°. Por otra parte, si se alcanzase un acuerdo merced al voto favora-
ble de una importante mayoria, su vinculacion puede extenderse a acreedores
que no lo hayan suscrito; incluso a acreedores con garantia real (arts. 238 y
238 bis). Y, en tercer lugar, el fracaso en la consecucion del acuerdo o, alcan-
zado este, el incumplimiento, aun abocando al concurso consecutivo, permite

de la perspectiva de la voluntariedad, no todos los deudores pueden, aunque quisieran,
acudir a este método de resolucion de conflictos, sino solo los que retnan las caracte-
risticas del art. 231. Tampoco todos los acreedores pueden adscribirse al intento de ne-
gociacion, pues quedan excluidos los de derecho publico y las entidades aseguradoras y
reaseguradoras. Aquellos sujetos que si pueden acceder a este método reciben incentivos
para hacerlo (un régimen mas beneficioso de segunda oportunidad, en el caso del deudor)
o, incluso, sanciones por no intentarlo (la subordinacion del crédito del acreedor que se
mantenga completamente inactivo ante una solicitud de mediacion). Por lo que hace a
la imparcialidad del mediador, es de notar que, con acierto, el régimen juridico de la Ley
Concursal para controlarla es mas riguroso que el de la Ley de Mediacion, ya que el art.
233 dispone que se apliquen las normas sobre nombramiento de expertos independien-
tes. Consideramos entonces que no rige para el mediador concursal el discutible apartado
5 del art. 13 de la Ley de Mediacion, conforme al cual, aun concurriendo alguna circuns-
tancia que pudiera afectar a su imparcialidad, el mediador podria asumir la mediacion si
las partes lo consienten expresamente y el mediador asegura poder hacerlo con total im-
parcialidad. Y, finalmente, desde la optica de la neutralidad, es mas que discutible que el
papel del mediador concursal deba ser neutral cuando el deudor es un consumidor y sus
acreedores empresarios. Sobre estas cuestiones nos hemos pronunciado con mas deteni-
miento, en Garcia-Rostan Calvin, Tomas Tomas, «Out of Court Payment Agreement, a Sui
Generis Mediation in Insolvency Matters in Spain», Transnational Dispute Management,
vol. 14, cuaderno 4, noviembre 2017.

4. Concretamente, al que en su caso hubiera de ser competente para la declaracion de con-
curso.

5. Es cierto que el intento de una mediacion ajustada al régimen de la Ley 5/2012 también
impide la iniciacion de procesos en relacion con lo que sea objeto de mediacion, pero solo
si existiera un compromiso previo de someterse a mediacion, es decir, en la medida en que
exista un acuerdo expreso de las partes al respecto, algo que en modo alguno se requiere
en el caso del acuerdo extrajudicial de pagos. Por otra parte, el régimen de la citada ley
no impide la adopcion de medidas cautelares; el art. 235 de la LC, sin embargo, si prohibe
expresamente anotaciones de embargos o secuestros.
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al deudor persona fisica, si se produjera la liquidacion de su patrimonio®, acce-
der a un régimen de exoneracion de deudas sensiblemente mas favorable que
el que resultaria de aplicacion de no haberse intentado el acuerdo extrajudicial
(art. 178 bis 3.3.° y 4.°). Suspension de las ejecuciones durante la negociacion,
extension del contenido del acuerdo a terceros y exoneracion de deudas tras
la liquidacion si finalmente hubiera concurso, y todo ello ope legis, son, desde
luego, objetivos que van mucho mads alla de la mera pacificacion mediante
acuerdo del conflicto juridico entre el deudor y sus acreedores.

Teniendo en cuenta el ambito de aplicacion del acuerdo extrajudicial
de pagos (insolvencia de personas fisicas con un volumen de pasivo inferior
a cinco millones de euros, o de personas juridicas con menos de cincuenta
acreedores, un pasivo inferior a cinco millones de euros, un activo inferior
también a dicha cifra y activos suficientes para satisfacer los gastos propios del
acuerdo —art. 231 LC-), y el constante crecimiento de la actividad econémica
transfronteriza de los sujetos que pueden recurrir a este procedimiento, se pre-
tende en este trabajo dar respuesta a una situacion perfectamente realizable,
a saber: que un deudor con patrimonio y/o deudas (obligaciones) pendientes
de pago en Espana y en el extranjero pueda estar interesado en solicitar un
acuerdo extrajudicial de pagos y se plantee qué efectos tendra mas alla de las
fronteras del Estado espanol, concretamente en otros paises de la UE some-
tidos al ambito de aplicacion del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre Procedimientos de Insolvencia.

Debe quedar constancia, como punto de partida, de que la Ley Concursal
guarda silencio acerca de la posible eficacia transfronteriza que pueda tener un
acuerdo extrajudicial de pagos alcanzado en Espana. Ni las normas de Dere-
cho internacional privado ubicadas en el Titulo IX, (arts. 199 y ss.), cenidas,
por lo que al procedimiento abierto en Espana se refiere, al concurso, ni las
del Titulo X, centradas en el acuerdo extrajudicial de pagos, hacen referencia
alguna a la situacion descrita. Por el contrario, el Reglamento (UE) 2015/848
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Procedimientos de Insolvencia
si contiene previsiones al respecto’. Como es sabido, este texto normativo se

6. Talliquidacion solo se impone normativamente en los concursos consecutivos de persona
fisica no empresario (art. 242 bis.10.°).

7. Se manifiesta critico al respecto Carrasco Perera, «Los procedimientos de preinsolven-
cia en el Reglamento Europeo de Insolvencia: el caso espanol», Actualidad Gomez Ace-
bo y Pombo, septiembre 2015. Accesible en: http://www.gomezacebo-pombo.com/media/
k2/attachments/los-procedimientos-de-preinsolvencia-en-el-reglamento-europeo-de-insolven-
cia-el-caso-espanol.pdf. A juicio del autor, lo unico aplicable del Reglamento es la pre-
vision sobre el centro de intereses principales del deudor y que la competencia judicial
y la ley aplicables siguen criterios de universalidad propios de los procesos concursales
clasicos. En cambio, da la bienvenida a tales previsiones Garcimartin, «Los procedimien-
tos pre-concursales en el Reglamento Europeo de Insolvencia: apuntes sobre el nuevo
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aplica a los procesos de insolvencia iniciados a partir del 26 de junio de 2017
(art. 84)° respecto de deudores que tengan el centro de sus intereses principa-
les en la Union Europea, con excepcion de Dinamarca’. De conformidad con
los articulos 1.1 y 2.4 y el anexo A, el acuerdo extrajudicial de pagos es consi-
derado expresamente como un procedimiento de insolvencia y se encuentra,
por tanto, dentro del ambito de aplicacion del Reglamento'®. Ademads, segun
prescriben el art. 2.5 y el Anexo B, el mediador concursal ha de equipararse al
administrador concursal, de modo que todas las referencias hechas a éste en el
Reglamento deben considerarse realizadas también respecto de los mediadores
concursales.

Sin perjuicio de que el Reglamento (UE) resulte aplicable en su totali-
dad a los acuerdos extrajudiciales de pagos a los que se pretendiera conferir
una dimension transfronteriza, dado el alcance de este tipo de procedimientos
de mediacion y la situacion en la que habitualmente pueden encontrarse los
deudores a los que puede convenir acudir a este expediente, consideramos
que ciertos preceptos de dicha norma resultan especialmente trascendentes
respecto del tema que nos ocupa y, por lo tanto, en ellos vamos a centrar
primordialmente nuestra atencion. Tales preceptos son: el art. 3, rubricado
«competencia internacional»; el art. 7, relativo a la Ley aplicable; los arts.
19, 20, y 32, acerca del reconocimiento de las resoluciones de apertura de un
procedimiento de insolvencia y otras resoluciones ulteriores; el art. 18, sobre
los efectos del procedimiento de insolvencia respecto de procedimientos en
curso o procesos arbitrales en curso; el art. 8, relativo a los derechos reales
de terceros que recaigan sobre bienes situados en territorio de otro Estado
miembro; el art. 16, que, bajo el epigrafe «actos perjudiciales», contempla una
excepcion al régimen del art. 7 respecto del ejercicio de acciones rescisorias;
y los articulos 34 y ss. sobre procedimientos secundarios. Sobre esta base nor-
mativa analizaremos el alcance de un procedimiento de acuerdo extrajudicial

régimen», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 22/2015, p. 2, aunque en paginas
posteriores (7 y ss.) introduce relevantes matices.

8. El art. 92 contiene algunos matices sobre el ambito temporal de aplicacion, pero no son
trascendentes para el tema que aqui nos ocupa.

9. Considerando 88. Por otra parte, téngase en cuenta que tanto el Reino Unido como Irlan-
da comunicaron expresamente su voluntad de someterse al Reglamento (considerando
87), aunque el proceso de desconexion que estd llevando a cabo el primero puede que
implique la exclusion de dicho Estado del ambito de aplicacion del Reglamento. Sobre
dicho extremo, Carballo Pifieiro, «La insolvencia transfronteriza en la Union Europea y
el Reino Unido tras el Brexit», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 27, segundo
semestre de 2017, ref. La Ley 8185/2017.

10. Lo estan también el concurso, el procedimiento de homologacion de acuerdos de refinan-
ciacion y el procedimiento de negociacion publica para la consecucion de acuerdos de
refinanciacion colectivos, acuerdos de refinanciacion homologados y propuestas anticipa-
das de convenio.
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de pagos que tenga la consideracion de procedimiento principal, el alcance de
un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos que tenga la considera-
cion de procedimiento secundario y en qué medida un acuerdo extrajudicial
de pagos puede desencadenar o verse afectado por un compromiso que evite
procedimientos secundarios.

II. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL COMO PROCEDIMIENTO PRINCIPAL

1. EL CENTRO DE INTERESES PRINCIPALES DEL DEUDOR COMO CRITERIO
DETERMINANTE A EFECTOS DE CONCEBIR LOS TRAMITES DEL ACUERDO
COMO UN PROCEDIMIENTO DE INSOLVENCIA PRINCIPAL

El primer elemento a considerar por el aplicador del Derecho es el del
vinculo que ha de unir al deudor con el Estado espanol para que el desarrollo
de un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos deba ser considerado
en los paises en los que se aplica el Reglamento un procedimiento principal
y, consecuentemente, pueda tener el alcance universal con matices que prevé
la citada norma comunitaria'’. En este sentido, de conformidad con el Regla-
mento, el deudor debe tener el centro de sus intereses principales en Espana,
debiendo entenderse por tal centro lo que especifica el art. 3.1, parrafo 1 —
lugar en el que el deudor lleve a cabo de manera habitual y reconocible por
terceros la administracion de sus intereses— y aplicarse las presunciones iuris
tantum concretadas en los parrafos 2, 3 y 4 de tal precepto’. En dichas pre-
sunciones, el hecho indicio varia en funcion de la naturaleza del sujeto deudor
cuyo centro de intereses principales se ha de delimitar. Es el domicilio social,
siempre que no haya sido trasladado en los ultimos tres meses, en relacion
personas juridicas; es el centro de actividad principal, igualmente siempre que
no haya sido trasladado en los ultimos tres meses, en relacion con particulares
que ejercen una actividad mercantil o profesional independiente; y es la resi-
dencia habitual, en este caso siempre que no se haya producido el traslado en
los ultimos seis meses, en el caso de otras personas fisicas'’. De haber acon-

11. Sealude por algunos autores a un «universalismo modificado». Cfr. Carballo Pifeiro, «La
insolvencia transfronteriza...», cit., p. 3 y la doctrina por esta citada.

12. En puridad, no se trata, al menos en un primer momento, de presunciones en sentido téc-
nico, esto es, instrumentos para la fijacion como ciertos de los hechos controvertidos en
un proceso jurisdiccional. Porque ni el acuerdo extrajudicial es un proceso ni el centro de
intereses principales es un hecho controvertido en el momento de decidir sobre la apertu-
ra de este expediente como un procedimiento de insolvencia principal. Mas bien se trata
de reglas que facilitan el control del centro de intereses principales por parte del drgano
competente en el momento de decidir, unilateralmente y sin posibilidad de alegacion por
parte de los acreedores, sobre la apertura del procedimiento.

13. Segun el considerando 30 del Reglamento, tal presuncion se destruiria si, por ejemplo, la
mayor parte de sus bienes esta fuera del pais de su residencia o se establece que la prin-
cipal razon de su traslado ha sido tramitar el procedimiento de insolvencia en una nueva
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tecido tales traslados, el centro de intereses principales del deudor habra de
constatarse sin el auxilio de las reglas presuntivas expuestas.

Con vistas a una eficacia transfronteriza, estas normas del Reglamento
comunitario prevalecen, obviamente, en caso de que su aplicacion arrojase un
resultado discordante con la aplicacion de las normas de competencia territo-
rial contenidas en el art. 232 de la LC'*. Como es sabido, este articulo se de-
canta esencialmente por el criterio del domicilio del deudor' si la solicitud se
presenta ante el registrador mercantil o ante el notario, no hace especificacion
alguna si la solicitud se presenta ante camaras de comercio territoriales'® y ad-
mite también como lugar la sede de la Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion de Espana.

En consecuencia, si, aun teniendo el deudor su domicilio en Espana en
el momento de la solicitud, el centro de sus intereses principales, entendido
en los términos que concreta el art. 3 del Reglamento, no se hallase en Espana
(piénsese, por ejemplo, en que ese domicilio se ha establecido dentro del pe-
riodo de tres o seis meses a que alude el Reglamento y que el deudor desarrolla
habitual y publicamente la administracion de sus intereses fuera de Espana),
el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos que aqui se iniciase podria
desde luego desarrollarse, pero careceria de efectos transfronterizos como pro-
cedimiento principal'’.

Desde la perspectiva inversa, cabe plantearse si un deudor sin domicilio
en Espana, pero con el centro de intereses principales en Espana podria ini-
ciar un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos. Para resolver esta
pregunta, las normas cuya aplicacion se impone son las internas, es decir, las
de los arts. 231 y ss. de la LC, pues son los criterios territoriales de atribucion
contenidos en esta los que permiten a las diversas entidades habilitadas dar
curso a la solicitud de mediacion. Teniendo en cuenta que el domicilio del

jurisdiccion en perjuicio de los intereses materiales de los acreedores cuyos créditos ha-
yan nacido antes del traslado.

14. Es claro que no se aplica el art. 10 de la LC, pues tal precepto tinicamente rige en relacion
con procesos concursales en sentido estricto.

15. Para la determinacion del domicilio de las personas fisicas en este procedimiento, que no
tiene naturaleza de proceso jurisdiccional, habra que estar a lo dispuesto en el art. 40 del
CC. El precepto, como regla general, toma como criterio la residencia habitual. En cuanto
al concepto de residencia habitual, y la posibilidad de que una misma persona tenga varias
residencias de habitualidad semejante, con los problemas juridicos que ello conlleva, vid.
Macanas Vicente, Lecciones de Derecho Civil, parte general y Derecho de la persona, Gar-
cia-Ripoll (coord.), Diego Marin, Murcia, 2016, pp. 354 y ss.

16. En relacion con este extremo, vid. Gomez Amigo, El nuevo régimen de los acuerdos extra-
judiciales de pagos, ed. Reus, Madrid, 2016, p. 89, nota 155.

17. Sobre la posibilidad de que se concibiera como procedimiento secundario y sus posibles
efectos, vid. infra, epigrafe III.
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deudor es el elemento de atribucion de funciones en el caso de los registra-
dores mercantiles y en los notarios, pero no en el de las camaras de comercio,
parece que debe aceptarse que las personas juridicas y los empresarios perso-
na natural que tengan en Espana, y asi lo acrediten, el centro de sus intereses
principales y no su domicilio inicien un procedimiento de acuerdo extraju-
dicial de pagos. Las restantes personas fisicas, en cambio, con residencia ha-
bitual en Espana pero sin domicilio, al no figurar inscritas en ningtin censo
de poblacion esparfiol, en principio quedarian excluidas de la posibilidad de
iniciar el expediente, salvo que acreditaran cumplidamente ante el notario de
su residencia que tal residencia coincide con su domicilio por no estar este en
otro sitio.

Para la comprobacion del centro de intereses del deudor, dispone el art.
4 del Reglamento en su primer apartado que es el érgano jurisdiccional que
reciba la solicitud de apertura del procedimiento el que debe verificar su com-
petencia y justificarla suficientemente en la resolucion de apertura del pro-
cedimiento. No obstante, matiza el apartado 2, si en el procedimiento de in-
solvencia en cuestion no existe una resolucion de apertura por parte de un
organo jurisdiccional, los estados miembros podran encomendar tal compro-
bacion al administrador concursal.

Aplicar las previsiones de este precepto en relacion con el procedimiento
de acuerdo extrajudicial de pagos es tarea repleta de incertidumbres. El primer
aspecto a dilucidar es qué ha de entenderse por 6rgano jurisdiccional, y a tal
fin resulta de aplicacion la definicion contenida en el art. 2.6. Dicho precep-
to establece dos nociones de 6rgano jurisdiccional. La primera, conforme a
la cual se incluyen exclusivamente 6rganos integrantes del poder judicial, se
aplica en relacion con determinados articulos del Reglamento. La segunda,
mucho mads amplia, que abarca cualquier autoridad competente de un Estado
miembro facultada para abrir un procedimiento de insolvencia, para confir-
mar dicha apertura o para adoptar decisiones en el curso del procedimiento,
se aplica en relacion con los restantes preceptos del Reglamento. Segun esta
segunda acepcion, por tanto, los registradores mercantiles, los notarios y las
camaras de comercio deben considerarse 6rgano jurisdiccional a efectos del
Reglamento comunitario.

Paradojicamente, entre los articulos enumerados a los que resulta de apli-
cacion la nocion mas estricta de 6rgano jurisdiccional se encuentra el apartado
2 del art. 4, pero no el apartado 1, al que se aplica, por tanto, la nocién mas
amplia. A nuestro modo de ver, la decision reglamentaria de emplear distinta
nocion de érgano jurisdiccional en dos apartados de un mismo precepto que
se encuentran estrechamente vinculados en sentido adversativo deriva en una
suerte de esquizofrenia legal, es decir, en una situacion claramente patologica
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que debiera ser corregida. Pues mientras que el apartado 1 contempla la posi-
bilidad de que el 6rgano jurisdiccional —en sentido amplio, es decir, notario,
registrador o cdmara de comercio— pueda examinar de oficio donde radica el
centro de intereses principales, el apartado 2 dispone que si no es un 6rgano
jurisdiccional —en sentido estricto— el que inicie el procedimiento, el control
de tal centro de intereses debe llevarlo a cabo el administrador concursal —esto
es, el mediador concursal-.

Ante esta tesitura, y sin perjuicio de reivindicar la necesidad de aclara-
cion, consideramos que, tal y como estd configurado el procedimiento, es mas
conveniente que sea el registrador, el notario o la cdmara que reciba la solici-
tud, y no el mediador concursal, quien se encargue de verificar si el centro de
intereses principales del deudor se halla 0 no en Espana, pues son estos suje-
tos e instituciones los encargados, segun el art. 232.3 parrafo tercero de la LC,
de comprobar el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad del art. 231
y de abrir el procedimiento o expediente, por lo que no resultaria incoherente
que asumieran otras funciones de control. De modo que el papel del media-
dor, que asume su cargo una vez ya iniciado el procedimiento, ha de cenirse a
su funcion mas natural: la consecucion del acuerdo. Aunque es cierto que no
existe mencion expresa en la Ley Concursal a una decision de admision por
parte del registrador, el notario o la cimara tras la presentacion de la solicitud,
si se alude a la inadmision, de lo que cabe inferir, a contrario sensu, tal decision
de admision cuando concurren los requisitos. Ademads, tampoco esta prevista
resolucion alguna, esta vez ni de admision ni de inadmision, por parte del me-
diador concursal, lo que refuerza el argumento de que sean los registradores,
los notarios o las camaras de comercio los que lleven a cabo el control de la
denominada competencia internacional.

En cualquier caso, con independencia de la interpretacion por la que se
opte, la verificacion de si el centro de intereses principales del deudor se halla
o no en Espana es una actuacion que procede de oficio y que debe constar
expresamente en la resolucion de apertura. Ha de hacerse, pues, lo pida o no
el interesado con vistas a su eficacia transfronteriza. Pero el hecho de que el
centro de intereses principales no se halle en Espana no debe llevar consigo
en todo caso la inadmision de la solicitud, pues cabe que el procedimiento de
acuerdo extrajudicial se desarrolle como procedimiento secundario si se cum-
plen las condiciones del art. 3 del Reglamento en sus apartados 2 y 3.

De conformidad con el art. 5 del Reglamento, la resolucion de apertu-
ra puede ser impugnada por motivos de competencia internacional. No esta
previsto en la LC, sin embargo, ningtn cauce de impugnacion de la resolu-
cion de apertura del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos. Por
el contrario, se da a entender que tal resolucion es inimpugnable al senalar
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el art. 232 al final que la inadmision dnicamente da lugar a la posibilidad de
presentar una nueva solicitud con la concurrencia de todos los requisitos. Es
imprescindible que el Estado espanol modifique tal norma y especifique cual
es la via para llevar a cabo la impugnacion prevista en el mencionado articulo
5 del Reglamento'®.

La concepcion del acuerdo extrajudicial de pagos como procedimiento de
insolvencia principal con base en la consideracion de que el centro de intere-
ses principales del deudor radica en Espana ha de ser asumida por cualquier
otro Estado sometido al Reglamento', pues, segtn se analiza a continuacion,
el reconocimiento de la resolucion de apertura entre Estados es automatico
(art 19)%°.

2. EL RECONOCIMIENTO DE LA APERTURA DEL PROCEDIMIENTO EN RELACION
CON PROCESOS DE EJECUCION SINGULAR EN OTROS ESTADOS MIEMBROS

Dispone el art. 19 del Reglamento que toda resolucion de apertura dic-
tada por un érgano jurisdiccional (en sentido amplio esta vez, segun el art.
2.6) competente de un Estado miembro en virtud del art. 3 sera reconocida
por los demads Estados miembros desde el momento en que la resolucion pro-
duzca efectos en el Estado de apertura. En similar linea, el art. 20 comienza
determinando que los efectos transfronterizos de dicha resolucion de apertura
seran los mismos en cualquier Estado miembro que los que genere a nivel
interno mientras no se abra un procedimiento secundario. La Ley aplicable
al procedimiento de insolvencia, ademads, segun el art. 7, es la del Estado de
apertura, y es la que determina el régimen a seguir en todas las cuestiones que
se enumeran en el apartado 2 de dicho precepto. Cuestiones entre las que se
encuentran, por lo que a nosotros interesa en este epigrafe, los efectos sobre
las ejecuciones individuales, con excepcion de los procesos en curso.

18. En este sentido, Garcimartin, «Los procedimientos pre-concursales...» cit., p. 8.

19. Al respecto son interesantes las reflexiones de De Miguel Asensio, «Reestructuracion e
insolvencia transfronteriza: claves del nuevo Reglamento europeo», Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, 27, 2017, ref. La Ley 7487/2017, pp. 8 y 15 a 17.

20. La unica excepcion a tal afirmacion la constituiria el hecho de considerar que la resolu-
cién atenta contra el orden publico (art. 33). En principio, una resolucion equivocada
sobre el lugar donde radica el centro de intereses principales dificilmente puede conside-
rarse contraria al orden publico. Sin embargo, el hecho de que no esté previsto el cauce
de impugnacion ante 6rganos jurisdiccionales (stricto sensu, a juzgar por el art. 2.6 i) que
se exige en el art. 5 si podria considerarse contrario al derecho fundamental de acceso a
los tribunales y a un proceso con todas las garantias que, como se sabe, forman parte del
denominado orden publico procesal (en palabras de De Miguel Asensio, no cabe duda de
que la referencia al orden ptiblico del foro del art. 33 incluye tanto la dimension material
como la dimension procesal; cfr., «Reestructuracion e insolvencia...» cit., p. 17).
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La aplicacion aislada de estos preceptos del Reglamento en relacion con
el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos permitiria concluir que,
ademas del nombramiento de un mediador concursal y del acuerdo al que
el deudor pueda llegar con los acreedores que estén dispuestos a suscribirlo,
tanto la tramitacion del expediente como el acuerdo al que se pudiera llegar
generarian otros importantes efectos adicionales fuera de nuestras fronteras.

Concretamente, siguiendo lo establecido en el art. 235.2 de la LC, en
cuanto se comunicase la apertura de las negociaciones al juzgado®!, durante
un plazo maximo de tres meses no se podrian iniciar ni continuar® en nin-
gun Estado miembro por parte de los acreedores que pudieran verse afectados
por el acuerdo (es decir, excluidos los de Derecho publico) ejecuciones sobre
bienes integrantes del patrimonio del deudor, salvo ejecuciones basadas en
un derecho real de garantia. Si el derecho real de garantia recayese sobre un
bien necesario para la actividad empresarial o profesional del deudor o sobre
su vivienda habitual, podria iniciarse el proceso, si bien quedaria paralizado
durante dicho plazo. Si la garantia recae sobre cualquier otro tipo de bien,
el art. 235 no pone obstdculo alguno a la ejecucion, judicial o extrajudicial.
Tampoco cabria, ademas, llevar a cabo anotaciones registrales de embargos o
secuestros derivados de esos procesos de ejecucion pendientes [art. 235.2 a)
segundo parrafo].

Sin embargo, las previsiones de los articulos del Reglamento menciona-
dos no son mds que reglas generales, y estan tan plagadas de excepciones en
otros articulos de dicho texto normativo que, en el caso del acuerdo extraju-
dicial de pagos, es dificil saber cudl va a ser el campo de aplicacion de tales
reglas generales.

Por un lado, por lo que se refiere a los procesos de ejecucion ya iniciados
y que no se basen en un derecho real de garantia, del art. 18 del Reglamento
(y de la salvedad que el art. 7.2 f hace a los procesos en curso) cabe inferir que
los efectos que el procedimiento de insolvencia despliegue se rigen por la ley
del lugar donde se sustancie la ejecucion singular”. No opera, por tanto, el

21. Tal comunicacion ha de tener lugar, dispone el art. 233.3, una vez que el mediador con-
cursal acepte el cargo.

22. Esverdad que el art. 7 del Reglamento se circunscribe a las ejecuciones atn no iniciadas,
pero la eficacia plena que tanto a las resoluciones de apertura como las de desarrollo tie-
nen en virtud de los arts. 19, 20 (en su inicio) y 32 parecen conducir a la plena vigencia
del art. 235 de la LC en cualquier Estado miembro.

23. Dispone el mencionado art. 18 que los efectos del procedimiento de insolvencia sobre
procesos en curso o procedimientos arbitrales en curso en relacion con un bien o un
derecho que formen parte de la masa del deudor se regirdan exclusivamente por la ley
del Estado miembro en el que esté en curso dicho proceso o en el que tenga su sede el
tribunal arbitral. Adviértase que el art. 18 no precisa el tipo de proceso, lo que obliga a
incluir en su supuesto de hecho tanto a los procesos declarativos como a los de ejecucion.



38 2019 ¢ 69 G. GARCIA-ROSTAN CALVIN AP

art. 235.2 a) de la Ley Concursal, sino las normas del Estado en que tal pro-
ceso se desarrolla, de modo que la suspension de ejecuciones jurisdiccionales
pendientes solo tendra lugar si asi lo contempla, y durante el tiempo que lo
prevea, la ley del Estado de desarrollo del proceso en cuestion?*. Por otra parte,
por lo que se refiere a las anotaciones registrales de embargos o secuestros de-
rivados de dichos procesos, prevalece igualmente la ley del Estado del proceso
pendiente, y no lo que dispone el art. 235.2 a) LC en su segundo parrafo.

En relacion con procesos de ejecucion aun no iniciados (también dejando
de momento al margen los que se basen en derechos reales de garantia), las
previsiones del Reglamento son susceptibles de interpretaciones diversas, con
la inseguridad juridica que ello conlleva. Por una parte, tanto el art. 7.2.f como
el 20.1 permiten deducir que es la Ley espanola la que, una vez abierto el pro-
cedimiento de insolvencia —en este caso el procedimiento de acuerdo extraju-
dicial-, resulta determinante a tales efectos. Sin embargo, el apartado 2 del art.
20, con la contundente sentencia «cualquier limitacion de los derechos de los
acreedores, en particular, un aplazamiento de pago... solo podra oponerse, por
lo que respecta a los bienes situados en el territorio de otro Estado miembro,
a los acreedores que hayan manifestado su consentimiento», siembra la duda.
Pues impedir el inicio de un procedimiento para reclamar un crédito durante
un periodo de tiempo es, evidentemente, un aplazamiento de pago. Es verdad
que esa contundente oracion se encuentra a continuacion de otra referida a

En contra, Ortega Rueda, «Efectos del concurso sobre los procedimientos declarativos de
reclamacion de cantidad en curso segun el Reglamento europeo sobre procedimientos de
insolvencia», La Ley Union Europea, 63, 31 de octubre de 2018, si bien a propésito pri-
mordialmente del Reglamento de 2000, cuyo art. 15 equivale al vigente art. 18. Considera
el autor que el art. 15 se referia exclusivamente a los procedimientos de indole declarativa
y no a los ejecutivos, y basa su afirmacion en que el art. 20 del Reglamento de 2000 (ac-
tual art. 23 del Reglamento de 2015) impone la obligacion a los acreedores de restituir a
la administracion concursal lo que hubiesen obtenido en via ejecutiva.
A nuestro juicio, el deber de restituir lo obtenido en via ejecutiva no permite deducir en
modo alguno que el proceso de ejecucion singular queda fuera del ambito de aplicacion
del art. 18. Pues el art. 18 es un precepto que se refiere a qué normas procesales han de re-
gir los procesos ya iniciados en otro Estado en el momento de apertura del procedimiento
de insolvencia. Normas procesales entre las que se encuentra la relativa a la suspension
o continuacion de dichos procesos de ejecucion singular. Y el 23 (anterior art. 20 en el
Reglamento de 2000) es una norma sustantiva para cuya aplicacion es necesario, cuando
menos, que se haya formado en el procedimiento de insolvencia en cuestion una masa ac-
tiva en cuya gestion intervenga el administrador concursal, algo que no acontece cuando
dicho procedimiento de insolvencia es un acuerdo extrajudicial de pagos. Por otra parte,
si en los procesos de ejecucion inicial iniciados antes de la apertura del procedimiento de
insolvencia se hubiera llevado a cabo anotacion de embargo, la continuidad de tal proceso
quedaria también protegida en virtud del art. 8 del Reglamento. Véase sobre este tltimo
extremo lo que se indica en este mismo epigrafe mas adelante.

24. Esde otra opinion Garcimartin, «Los procedimientos pre-concursales...», cit., p. 8, si bien
parece que sobre la base de una version del Reglamento que difiere de la que finalmente
entro en vigor.
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procedimientos de insolvencia territoriales”, pero también lo es que la expre-
sion «cualquier limitacion... solo podra oponerse» lleva a la conclusion de que
no se puede retrasar el inicio de procesos de ejecucion en el extranjero en la
medida en que se cifian a bienes del deudor situados fuera de Espana.

Por lo que a los procesos basados en el ejercicio de derechos reales de
garantia se refiere, se une a lo dispuesto en el art. 18 lo prescrito para este tipo
de derechos en el art. 8, conforme al cual la apertura del expediente de acuer-
do extrajudicial de pagos no puede afectar a tal derecho si recae sobre bienes
del deudor que se encuentren en el territorio de otro Estado miembro. Por
lo tanto, con independencia de la naturaleza del bien sobre el que recaiga la
garantia (es decir, aun tratandose de un bien necesario para la continuidad de
la actividad empresarial o profesional o de la vivienda habitual del deudor®’),
su ubicacion en el extranjero protege al titular del derecho en la tramitacion
del proceso de ejecucion singular, aunque se inicie en Espana un acuerdo ex-
trajudicial de pagos®.

Es importante tener en cuenta que el apartado 3 del art. 8 concibe como
derecho real cualquier derecho inscrito en un registro publico y oponible fren-
te a terceros que permita obtener un derecho real sobre bienes que pertenezcan
al deudor. Cabe plantearse si, conforme a este precepto, las anotaciones pre-
ventivas de embargo constituyen un derecho real. De ser asi, tales anotaciones
llevadas a cabo en un Estado sometido al Reglamento protegerian al acreedor
anotante para la continuaciéon de su proceso de ejecucion singular dirigido al
cobro de su derecho de crédito, sin que el inicio de un acuerdo extrajudicial de
pagos en Espana se lo pudiera entorpecer. Por lo tanto, aun cuando, por apli-
cacion del art. 18, 1a ley del Estado donde se desarrollase el procedimiento pu-
diera permitir la suspension de los procedimientos de ejecucion singular una
vez iniciado un procedimiento de insolvencia en otro Estado (en este caso, un
acuerdo extrajudicial de pagos), la conversion en acreedor con derecho real
derivada de haber anotado ya el embargo y, consecuentemente, la aplicacion
del art. 8, supondria para dicho acreedor la posibilidad de continuar con la
ejecucion ya iniciada.

25. Concretamente dispone el primer inciso del art. 20.2 que los efectos de un procedimiento
de insolvencia territorial no pueden impugnarse en los demds Estados miembros. Norma
cuya relacion con la contenida a continuacion en el mismo apartado es dificil de discernir.

26. Para conocer el Estado miembro en el que se encuentra un bien se ha de aplicar el art. 2.8
del Reglamento.

27. Puede acontecer, especialmente tratdandose de deudores empresarios, que el centro de sus
intereses principales se encuentre en Espana y su vivienda habitual en el territorio de otro
Estado miembro.

28. Sobre el art. 8, De Miguel Asensio, «Reestructuracion e insolvencia transfronteriza: claves
del nuevo Reglamento Europeo», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 27, 2017,
p- 12.
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3. EL TRAMITE DE ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS COMO
PROCEDIMIENTO PRINCIPAL Y LA APERTURA DE PROCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA SECUNDARIOS

Otro de los efectos que produce el inicio del acuerdo extrajudicial de
pagos dentro de Espana, segtin el apartado 5 del art. 235, es la evitacion del
concurso en tanto no transcurra el plazo de tres meses previsto en el apartado
5 del art. 5 bis de la Ley Concursal. Sin embargo, como se deduce claramente
de los arts. 3 y 4 del Reglamento comunitario, a efectos transfronterizos la ini-
ciacion de un procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos no impide que
se abran procedimientos de insolvencia en el extranjero.

En la medida en que expresamente, en cumplimiento de lo prescrito en
el art. 4, al abrir el procedimiento extrajudicial se haya indicado que se trata
de un procedimiento de insolvencia principal, se podra evitar el comienzo de
otro proceso de insolvencia principal en otro Estado, mas no procedimientos
secundarios. Tal y como prevé el art. 3.2 del Reglamento, tales procedimientos
secundarios podran desarrollarse en aquellos Estados en los que el deudor
tenga un establecimiento, y sus efectos quedaran limitados a los bienes situa-
dos en el Estado en cuestion. Por lo tanto, unicamente en el caso de las per-
sonas fisicas que no sean empresario ni profesional autonomo cabe pensar en
que el comienzo de un acuerdo extrajudicial de pagos excluya cualquier otro
procedimiento de insolvencia en el extranjero, pues dada la definicion conte-
nida en el apartado 10 del art. 2, un establecimiento implica necesariamente
el desarrollo de actividad econémica. En los restantes casos es, desde luego,
perfectamente factible que conviva el procedimiento de mediacion de nuestra
Ley Concursal con otros procedimientos de insolvencia secundarios.

4. EFECTOS DEL ACTA DE CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO SIN ACUERDO

En el ambito interno, el cierre de un procedimiento de acuerdo extraju-
dicial de pagos sin que se haya aceptado por los acreedores la propuesta de
acuerdo” conduce a un concurso consecutivo con diversos efectos procesales
y sustantivos que se regulan en los arts. 238.2, 242 y 242 bis.10 y 178 bis de
la Ley Concursal™.

Desde la perspectiva transfronteriza, los principales interrogantes que se
suscitan tienen que ver con el tipo de proceso concursal que procede abrir en

29. Aunque la Ley Concursal no lo especifique (concretamente en el art. 238.3), por aplica-
cion supletoria de la Ley de Mediacion 5/2012, art. 22, formalmente el procedimiento ha
de concluir con un acta final firmada por todos los asistentes.

30. Sobre el concurso consecutivo, Senés Motilla, «El concurso consecutivo», en Estudios
juridicos en memoria del profesor Emilio Beltran, cit., T. II, pp. 2197 y ss.



RAD CONSECUENCIAS DE LA INCLUSION DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS... 41

Espana y con el alcance del denominado régimen de segunda oportunidad
previsto en el art. 178 bis, en la medida en que el intento previo de mediacion
influye favorablemente, ya se apuntaba al comienzo de este estudio, en el régi-
men de exoneracion del pasivo insatisfecho.

Por lo que atatie al tipo de proceso, el hecho de que nuestro legislador ca-
lifique el proceso concursal de consecutivo, en modo alguno ha de interpretar-
se, a nuestro juicio, en el sentido de que el tramite de mediacion que implica el
acuerdo extrajudicial y el concurso ulterior constituyan dos fases de un unico
proceso. El concurso es, obviamente, un proceso nuevo y habra de ser califi-
cado como principal o secundario atendiendo exclusivamente al criterio del
Reglamento comunitario sobre el centro de intereses principales del deudor en
el momento de su apertura. Es factible, entonces, que se hubiera iniciado un
acuerdo extrajudicial como procedimiento de insolvencia principal y que, sin
embargo, el concurso consecutivo tenga el caracter de secundario; por ejem-
plo, si se ha producido un cambio de domicilio reciente —con lo que se evita
que opere la presuncion del art. 3.1 *'— y se acredita que el centro de intereses
principales esta ubicado en el momento de la solicitud de concurso fuera de
Espana y el deudor posee un establecimiento en Espana. Este concurso terri-
torial se ceniria exclusivamente a los bienes situados en Espana*.

Realizada tal precision, cabe plantearse a continuacion en qué medida,
en dicho proceso concursal consecutivo y su conclusion, se pueden aplicar
a acreedores extranjeros ordinarios las normas de exoneracion de pasivo in-
satisfecho en supuestos de liquidacion patrimonial; concretamente aquellas
que permiten, por haber intentado un acuerdo extrajudicial, la exoneracion
de todos los créditos concursales ordinarios. Y también procede analizar qué
efectos tendria tal exoneracion judicial mas alld de nuestras fronteras.

Para responder a estos interrogantes se han de tener en cuenta dos pre-
ceptos del Reglamento Comunitario. En primer lugar, el art. 7.2 j), conforme
al cual, se aplica al procedimiento de insolvencia la ley del Estado en cuyo
territorio se abra dicho procedimiento en lo relativo a las condiciones y los
efectos de la conclusion del procedimiento de insolvencia. Precepto del que
se infiere que las normas contenidas en el art. 178 bis de la Ley Concursal,
ubicadas en sede de conclusion, rigen en este procedimiento. De otro lado, el
art. 20.2, en su inciso segundo, en una interpretacion contrario sensu. Dispone

31. La LC prohibe al deudor, durante la tramitacion del procedimiento de acuerdo extraju-
dicial de pagos, llevar a cabo actos de administracion o disposicion que excedan de los
actos u operaciones propias del giro o trafico de su actividad (art. 235.1), pero no parece
que un cambio de domicilio, debidamente acordado, pueda considerarse englobado en tal
categoria de actos prohibidos.

32. El Estado de ubicacion de un bien se ha de concretar mediante la aplicacion del art. 2.9.
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dicho precepto del Reglamento, a propdsito de los procesos de insolvencia
secundarios, que cualquier limitacion de los derechos de los acreedores, en
particular un aplazamiento en el pago o una condonacion de deuda solo podra
oponerse, en relacion con bienes situados en territorio de otro Estado miem-
bro, a los acreedores que hayan manifestado su consentimiento. De lo que
cabe deducir, corroborandolo ademas, el art. 7.2.j, antes aludido, que, en rela-
cion con los bienes situados en Espana, el régimen de segunda oportunidad st
es aplicable a acreedores extranjeros ordinarios que no tengan la condicion de
acreedores de Derecho ptiblico. De forma que, una vez liquidado todo el patri-
monio y satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados, los acreedo-
res extranjeros que hayan sido calificados como ordinarios veran extinguidos
sus créditos en Espana. Por el contrario, podran reclamar tales créditos fuera
de nuestro pais si el deudor tuviera o adquiriera bienes en otro Estado siem-
pre que las leyes del mismo asi lo permitan, sin que el deudor pueda apelar al
efecto extintivo derivado de la conclusion del concurso en Espana.

5. LOS EFECTOS DEL ACUERDO ALCANZADO

Si, en sentido contrario a lo planteado en el epigrafe precedente, se lograse
alcanzar un acuerdo entre el deudor y sus acreedores con un contenido ajusta-
do al marco del art. 236 de la Ley Concursal®, se procedera a elevarlo a escri-
tura publica, se comunicard el cierre del expediente al juzgado y se publicara
en el Registro Publico Concursal. Para que tal acuerdo se considere aceptado,
es necesario que se alcancen ciertas mayorias, y todos o parte de sus efectos se
extienden, en funcion de las mayorias que se hayan logrado, a los acreedores
disidentes, incluso a aquellos que cuenten con garantia real (art. 238 bis). Es
posible la impugnacion judicial por falta de concurrencia de las mayorias le-
galmente exigidas, no ajustarse el contenido al art. 236 o por la inclusion en el
acuerdo de medidas desproporcionadas para todos o parte de los acreedores.
Los cauces a seguir en tal impugnacion son los del procedimiento incidental y
con doble instancia’*. En cambio, tanto si no se produce la impugnaciéon como
si, planteada, es desestimada, en un eventual concurso de acreedores derivado
de la imposibilidad por parte del deudor de cumplir integramente con lo pac-
tado, el acuerdo no puede ser objeto de rescision concursal.

Realizada esta sucinta exposicion sobre el significado del acuerdo extra-
judicial en nuestro sistema juridico, procede a continuacion analizar, reto-

33. Esperas de no mas de diez afos, quitas, cesion de bienes no necesarios en pago o para
pago y conversiones de deuda, todo ello sin alterar el orden de prelacion de créditos legal-
mente establecido.

34. Aborda con detalle la legitimacion y los motivos del proceso de impugnacion Garcia-Cru-
ces, «La ineficacia del acuerdo extrajudicial...» cit., pp. 1311 y ss.
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mando la dimension transfronteriza, qué efectos genera dicho acuerdo. En
este sentido, como punto de partida, el art. 32 del Reglamento dispone que
las resoluciones relativas a la conclusion de un procedimiento de insolvencia
y los convenios aprobados por dicho 6rgano jurisdiccional se reconoceran de
pleno derecho”. Si tal procedimiento es el del acuerdo extrajudicial de pagos,
parece, de nuevo acudiendo al concepto de 6rgano jurisdiccional en sentido
amplio que facilita el art. 2.6 ii, y que es aplicable respecto de este art. 32, que
por convenio aprobado hay que entender la escritura publica que recoge el
acuerdo, si no hubiera impugnacion, y la sentencia firme desestimatoria que
se dictase en el incidente en caso de impugnacion.

El reconocimiento entre quienes hayan votado a favor del acuerdo no ha
de plantear en principio especiales problemas. Sin embargo, la extension del
contenido de dicho acuerdo a otros acreedores, tal y como esta previsto en la Ley
Concursal, si ha de ser, con mayor frecuencia, fuente de conflictos. En relacion
con situaciones transfronterizas, procede plantearse en qué medida y por qué
cauces puede imponerse a los acreedores extranjeros asumir en contra de su vo-
luntad las quitas, esperas, cesiones de bienes en pago o conversiones de deuda.

Parece claro que la escritura publica en la que conste el acuerdo extra-
judicial de pagos no constituye titulo ejecutivo ex art. 517.2.4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para exigir a los acreedores, al menos a los disidentes, via
ejecucion forzosa, asumir lo acordado por otros, pues, a juzgar por el art. 236
de la Ley Concursal, el acuerdo no puede contener obligaciones de pago a car-
go de los acreedores, y el art. 520 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige a los
titulos extrajudiciales, para desplegar dicha eficacia ejecutiva, que obliguen al
pago de cantidad determinada superior a 300 €. Tal escritura tampoco puede
considerarse incluida en el n.° 2 del art. 517.2 de la LEC (... «los acuerdos de
mediacion, debiendo estos tltimos haber sido elevados a escritura publica de
acuerdo con la Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles»). No solo
porque dicho numeral alude a acuerdos conformados al amparo de la Ley de
Mediacion (y los que nos ocupan se elevan a escritura publica por exigencia de
otro texto legal, la LC), sino sobre todo con base en la ausencia de identidad
de razon: no es aceptable imponer el régimen de la ejecucion de sentencias
firmes, que es en definitiva lo que implica el art. 517.2.2.°, a acreedores que no
han manifestado su aceptacion del acuerdo.

35. Sobre el alcance del reconocimiento, Gascon Inchausti, Reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones extranjeras en el nuevo Reglamento Bruselas I bis, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 65
y ss. Sobre el alcance del art. 32, De Miguel Asensio, «Reestructuracion...» cit., pp. 15y ss.

36. Se ha planteado en alguna ocasion, si bien a proposito de los acuerdos de refinanciacion
homologados, su condicion de titulo ejecutivo. Tal condicion ha sido expresamente nega-
da, a nuestro juicio con acierto, en el auto 21/2015 de la AP de Barcelona, secc. 15, de 19
de febrero de 2014 (JUR 2015. 104851), Roj, AAP B 795/2014.
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Por lo tanto, se ha de descartar una ejecucion forzosa frente a los acree-
dores disidentes para imponerles, adoptando medidas coactivas y coercitivas a
tal fin, el contenido del acuerdo. Al no ser la escritura publica titulo ejecutivo,
no procede la ejecucion ni con arreglo al Reglamento 1215/2012, que es al que
se remite el Reglamento de insolvencia para la ejecucion de las resoluciones de
conclusion, ni con base en el art. 6 de la Directiva sobre mediacion en asuntos
civiles y mercantiles de 2008.

No obstante, los posibles efectos vinculantes de este acuerdo respecto de
los acreedores disidentes podrian ser otros diferentes de los ejecutivos. Ante las
reclamaciones judiciales que acreedores extranjeros pudieran realizar fuera del
Estado espanol, reclamando al deudor importes afectados por quitas o esperas
seglin la normativa espanola, el deudor podria intentar fundar su oposicion en
la existencia de convenio vinculante que, como dice el art. 32 del Reglamento de
insolvencias, ha de ser reconocido de pleno derecho. No obstante, tal reconoci-
miento, por mas que sea de pleno derecho, en modo alguno puede sobreponerse
o contradecir el contenido de otros preceptos del Reglamento®’. Y entre ellos
ocupa un lugar singular el art. 8, relativo a los derechos reales sobre bienes si-
tuados en el extranjero, que no pueden verse afectados por el procedimiento de
insolvencia. Lo cual, en definitiva, implica que la extension subjetiva contem-
plada en el art. 238 bis a acreedores con garantia real no es aplicable a aquellos
cuyo derecho real recaiga sobre bienes ubicados en el extranjero.

En cuanto a la extension a acreedores sin esa garantia, se impone dis-
tinguir dos situaciones. Por un lado, si se abriera en otro Estado un procedi-
miento de insolvencia secundario, o se asumiera un compromiso unilateral
por parte del mediador concursal en los términos del art. 36, la ley aplicable
a dicho procedimiento, en relacién con los bienes radicados en el Estado de
apertura, es exclusivamente la de dicho Estado. De modo que, salvo que las
normas de dicho Estado contemplen la vinculacion a acreedores disidentes de
acuerdos alcanzados en el seno de un procedimiento extranjero, el contenido
del acuerdo extrajudicial de pagos no podria hacerse valer mas alld de nues-
tras fronteras a acreedores que no hayan manifestado su consentimiento. En
cambio, si no se produjera la apertura de un procedimiento de insolvencia,
sino que se emplearan otros medios de reclamacion por parte del acreedor di-
sidente, v.gr, un proceso declarativo o directamente un proceso de ejecucion,
el convenio alcanzado se reconocera y se estimard vinculante entre quienes no
lo hayan aceptado, por mor del art. 32.

37. Asise dispone expresamente respecto del reconocimiento de la resolucion de apertura del
procedimiento en el art. 20.1, por lo que con mayor razén hay que entenderlo también en
relacion con cualquier otra decision ulterior.
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Un ultimo aspecto a tratar en relacion con la eficacia trasfronteriza del
acuerdo alcanzado es el que concierne a su proteccion frente a acciones resci-
sorias si se abriera un procedimiento de insolvencia secundario en otro Estado.
Sobre el particular el Reglamento no es claro, a nuestro juicio. Del art. 6, del art.
7.2 m) y del art. 35 se colige que el ejercicio de las acciones rescisorias frente
a actos perjudiciales contra la masa son competencia del 6rgano jurisdiccional
que esté conociendo del procedimiento de insolvencia y se rige por la ley del
Estado de apertura. Por tanto, la norma de la Ley Concursal que contempla
como uno de los principales efectos del acuerdo extrajudicial de pagos que no
puedan ser objeto de rescision en un eventual concurso de acreedores®®, no es
aplicable en relacion con las acciones rescisorias planteadas en procedimientos
de insolvencia extranjeros si nos atenemos a los preceptos del Reglamento que
acabamos de mencionar. Si regiria, en cambio, si nos atuviéramos al art. 32.1,
que prescribe un reconocimiento «de pleno derecho»®. Ante la discordancia
normativa, parece que hay que decantarse en principio por la prevalencia de la
norma mas especifica. De entre las mencionadas hasta el momento, tal norma
es la referida a la competencia judicial y ley aplicable a las acciones rescisorias,
que por tanto, se impondria sobre el art. 32. Pero, en esa misma linea de aplica-
cion prevalente del precepto mas especifico sobre el mds general, se debe tener
en cuenta también el art. 16, conforme al cual, se exceptua la aplicacion de la
lex fori concursus a las acciones rescisorias si el beneficiado por el acto cuya res-
cision se pretende prueba que dicho acto estd sujeto al Derecho de un Estado
miembro distinto del de apertura del procedimiento de insolvencia y la ley de
dicho Estado no permite la impugnacion del acto™.

6. EFECTOS DE LA IMPUGNACION JURISDICCIONAL DEL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL

Si algun acreedor iniciara en Espana un proceso de impugnacion del
acuerdo conforme al art. 239 de la LC, y en dicho proceso judicial se dictara
sentencia firme desestimatoria de la impugnacion, los efectos transfronterizos
del acuerdo del acuerdo habran de continuar en los mismos términos en los

38. Sobre ella, Garcia-Cruces, «La ineficacia del acuerdo...» cit., pp. 1339 y ss.

39. Si el procedimiento de insolvencia extranjero es secundario, la rescision solo podria ver-
sar respecto de bienes ubicados en dicho Estado. Si fuera principal, podria alcanzar tam-
bién a bienes situados en otros Estados en los que no haya procedimiento secundario.

40. Esinteresante tener en cuenta que, en relacion con el art. 13 del Reglamento de insolven-
cias del ano 2000, equiparable al vigente art. 16, el TJUE, en sentencia de 15 de octubre
de 2015 (TJCE 2015, 470), as. C-310/14, mantiene la interpretacion estricta de dicho
precepto y que la carga de la prueba recae sobre el beneficiado por el acto.

Sobre la posibilidad de que las partes contratantes hayan convenido la ley aplicable al
contrato y las vias para evitar fraudes de ley mediante dicho comportamiento, vid. De
Miguel Asensio, «Reestructuracion e insolvencia transfronteriza...» cit., pp. 13 y ss.
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que se hayan producido hasta el momento de la sentencia, salvo que se hubie-
ra solicitado como medida cautelar la suspension de los efectos del acuerdo
extrajudicial, en cuyo caso cesaria tal medida y el acuerdo deberia de ser reco-
nocido de pleno derecho.

Por contraposicion, la sentencia estimatoria del incidente de impugna-
cion y, consecuentemente, revocatoria del acuerdo extrajudicial, en la medida
en que puede concebirse como una resolucion de conclusion del procedimien-
to de acuerdo extrajudicial de pagos, ha de ser reconocida de pleno derecho
(art. 32.1 Reglamento), y, como carece de contenido condenatorio, y, por tanto,
no es titulo ejecutivo, no cabe pensar en una ejecucion forzosa con arreglo al
Reglamento 1215/2012, ni en Espana, ni en otro Estado™. El reconocimiento
de pleno derecho de tal fallo revocatorio podra implicar, eso si, el inicio de un
procedimiento de insolvencia en el extranjero, si es que no se habia iniciado
ya, que sera principal o secundario en funcion de donde radique el centro de
intereses principales del deudor en el momento de la apertura.

Ill. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL COMO PROCEDIMIENTO SECUNDARIO

Abierto un procedimiento de insolvencia en otro Estado, es factible ini-
ciar en Espana el tramite para un acuerdo extrajudicial de pagos frente al mis-
mo deudor en la medida en que tenga bienes y un establecimiento, si bien su
alcance quedard limitado a los bienes ubicados en territorio espanol.

La iniciacion del procedimiento de acuerdo extrajudicial esta sometida,
huelga recordarlo, al cumplimiento de los presupuestos establecidos en el art.
231 de la Ley Concursal®. Sin embargo, si resulta mas interesante plantear qué
elementos patrimoniales del deudor han de ser tomados en consideracion para
verificar la concurrencia de dichos requisitos. En este sentido consideramos
que el andlisis sobre la situacion de insolvencia, el volumen de pasivo y activo
y el numero de acreedores se ha de llevar a cabo en dimension local, dado que
el alcance de este procedimiento es igualmente limitado. En consecuencia,
habran de ser tomadas en consideracion, cinéndolas al Estado Espanol, las de-
finiciones de Estado miembro en que se encuentre un bien y de acreedor local
contenidas en los apartados 9 y 11 del art. 2 del Reglamento. Si, conforme a
esos criterios, puede considerarse que concurre el supuesto de hecho del art.
231.2 LC, procedera la apertura de este procedimiento a instancias del deudor

41. Corresponde al Estado miembro de origen, en este caso Espana, determinar cuando sus
resoluciones tienen fuerza ejecutiva. Cfr. Gascon Inchausti, Reconocimiento y ejecucion...
cit., p. 92 y la doctrina por éste citada.

42. Con algin matiz. Concretamente, la prohibicion de intentar el acuerdo cuando la solici-
tud de concurso ya haya sido admitida a tramite (231.4) se limita a los procesos concur-
sales internos.
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insolvente® persona juridica. Tratdndose de persona fisica, bastara con cum-
plir el requisito del pasivo inferior a cinco millones de euros.

Tanto desde la perspectiva procesal como desde la sustantiva, dispone el
art. 35 del Reglamento que la ley aplicable al procedimiento de insolvencia
secundario serd la del Estado miembro en cuyo territorio este se haya abierto.
La ley espariola, por tanto, ha de regir, no solo en relacion con la tramitacion
del expediente, sino también en lo referente a los efectos de su iniciacion sobre
ejecuciones singulares en relacion con bienes situados en Espana. En conse-
cuencia, las peticiones de ejecucion forzosa en Espana de resoluciones ex-
tranjeras quedan sometidas al art. 235. Por otra parte, si el proceso concursal
principal llevara consigo la liquidacion patrimonial, quedaran exceptuados de
ésta los bienes circunscritos al procedimiento secundario.

En otro orden de ideas, contempla el art. 51 del Reglamento la posibilidad
de que el 6rgano jurisdiccional del procedimiento de insolvencia secundario
—de nuevo en sentido amplio, a la vista del apartado 6 del art. 2 —, a instancias
del administrador concursal del procedimiento principal, convierta el expe-
diente de acuerdo extrajudicial de pagos en otro procedimiento de insolvencia
que sea mas adecuado respecto a los intereses de los acreedores locales y para
garantizar la congruencia entre los procedimientos de insolvencia principal y
secundario. Precepto ante el que cabe plantearse en qué medida el acuerdo ex-
trajudicial puede transformarse en cualquier otro procedimiento de insolven-
cia espanol de los recogidos en el anexo A del Reglamento. A nuestro juicio, si
bien la conversion del acuerdo extrajudicial en otro procedimiento de los de-
nominados «preconcursales» —concretamente un acuerdo de refinanciacion—
es una hipotesis juridicamente factible, se ha de descartar la conversion en un
proceso concursal por dos motivos fundamentalmente: de una parte, porque
ni los notarios ni los registradores ni las camaras de comercio ni los mediado-
res concursales tienen atribuida la potestad de declarar un concurso, sino solo,
y exclusivamente en el caso del mediador, de solicitar su declaracion; por otra,
porque, al ser el acuerdo extrajudicial un procedimiento de autocomposicion,
ya son los propios acreedores locales con su votacion los que deciden qué es
lo mds adecuado para ellos, pues la via del concurso es una opcion a la que

43. Establece el art. 211 de la LC que el reconocimiento de un procedimiento extranjero
principal permitira abrir en Espana un concurso territorial sin necesidad de examinar la
insolvencia del deudor. A nuestro juicio, esta norma no exime de controlar la situacion
de insolvencia en relacion con solicitudes de acuerdo extrajudicial de pagos, pues el men-
cionado precepto tiene restringido el supuesto de hecho al proceso concursal, por lo que
no cabe aplicarlo a otro procedimiento que se regula en otro titulo —ademas introducido
con posterioridad en el tiempo- de la Ley. La analogia no es, a nuestro juicio, herramienta
hermenéutica apropiada al no existir identidad de razén, sino diferencias sustanciales,
entre el proceso concursal y el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos.
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se puede acceder rechazando la aprobacion del convenio. Cabe vaticinar, por
tanto, limitada trascendencia a la prevision del art. 51 en relacion con el tra-
mite de acuerdo extrajudicial.

Finalmente, resta por abordar si la apertura del procedimiento de acuerdo
extrajudicial secundario puede evitarse con base en el art. 36 del Reglamento.
Se ha de indicar, en primer lugar, que, aunque la rubrica del art. 36 contemple
el objetivo de asumir compromisos para evitar procedimientos de insolvencia
secundarios, en puridad, el procedimiento ha de abrirse, asi lo indica expre-
samente el art. 37.2, si bien su tramitacion se limitara a controlar el efectivo
cumplimiento de aquello a lo que se haya comprometido el administrador
concursal del procedimiento principal. Por otra parte, en la medida en que el
compromiso debe ser aprobado por los acreedores y con arreglo a las normas
de votacion que se apliquen a los planes de reestructuracion, parece que el
expediente de acuerdo extrajudicial es idoneo a efectos de aprobar el compro-
miso, por lo que mas que evitarlo lo procedente seria tramitarlo sustituyendo
la propuesta del mediador concursal por el compromiso que presenta el admi-
nistrador concursal del procedimiento principal.



