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Resumen

En el presente trabajo se va a analizar, desde una perspectiva de emergencia sanitaria, una
posible solucién que evite trasladar la situacion de insolvencia a un procedimiento judicial, que
dadas las circunstancias excepcionales en las que nos encontramos, permita una solucion
adecuada y consensuada entre todos los sujetos afectados, y que, a su vez, pueda permitir la
continuidad de la actividad empresarial sin tener que acudir a los juzgados. Para ello se va a
analizar en primer lugar la situacién de crisis econdmica que ha traido consigo el COVID-19, y
que tanto estd afectando al nucleo empresarial espafiol. De este modo, se va realizar un analisis
de las posibilidades que nuestro Ordenamiento Juridico nos otorga para solventar las situaciones
de crisis econémica y, en concreto, los acuerdos extrajudiciales de pagos. Todo ello en base a la
normativa concursal vigente en pos de una mejor comprension y aplicacion de la misma, teniendo
en cuenta la cambiante normativa transitoria y la escasa aplicacion jurisprudencial tras la entrada

en vigor del nuevo marco juridico.

Palabras clave: concurso de acreedores, insolvencia, COVID-19, acuerdo extrajudicial de pagos,

crisis empresarial.



AEP
AR
Art.
BEPI
CdeC
EM
INE
LC
oJ
RD
RDL
RD-Ley
RM
RPC
Ss.

TRLC

Abreviaturas
Acuerdo extrajudicial de pagos
Acuerdo de refinanciacion
Articulo
Beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho
Cadigo de Comercio
Estado Miembro
Instituto Nacional de Estadistica
Ley 22/2003, Concursal
Ordenamiento Juridico
Real Decreto
Real Decreto Legislativo
Real Decreto-Ley
Registro Mercantil
Registro Publico Concursal
Siguientes
Real Decreto Legislativo 1/2020, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley Concursal



1. Introduccién

Desde finales de 2019 e inicios del 2020 comenzo la propagacion a nivel mundial del virus
SARS-CoV-2, virus que causa la enfermedad por coronavirus. Se trata de una enfermedad
altamente infecciosa y que se transmite mediante el contacto e inhalacion de las gotas y aerosoles
respiratorios emitidos por un enfermo hasta las vias respiratorias superiores e inferiores de una
persona susceptible de contagio, asi como por el contacto indirecto a través de las manos u
objetos contaminados®. Por la rapida propagacion, a nivel mundial, y por la gran cantidad de
personas enfermas y fallecidas, es que los gobiernos mundiales se han visto en la obligacién de
monitorizar la difusion del virus e implantar medidas que prevengan o minimicen las
consecuencias del virus. No obstante, las medidas implantadas estan provocando grandes
trastornos a nivel economico en las empresas, dado que para muchas empresas su sector
econdmico ha sido paralizado totalmente, se han visto indirectamente afectados por las
restricciones de movimiento o, en el mejor de los casos, se han visto parcialmente afectados con

medidas como la reduccion de aforo, etc.

Segln un estudio elaborado por el Observatorio Sectorial DBK de Informa se divide el
impacto econémico que ha traido el COVID-19 en 32

e Impacto fuerte: Afecta a sectores como el turismo, comercio al por menor no
alimentario, automocién y equipos de transporte, bienes de consumo duradero,
actividades deportivas, etc.

o Impacto significativo: Afecta a sectores como el de la construccién, finanzas y
seguros, transporte de mercancias y logistica, educacion, bebidas, productos
eléctricos y electronicos, etc.

e Impacto moderado: Afecta, aunque en menor medida a sectores como la industria y
distribucion de productos alimentarios, telecomunicaciones, envases, actividades de

alquiler, comercio electronico, etc.

L A. Alcami (CBM-CSIC), Hernan, M. (Harvard University), et al. (2020). Informe cientifico sobre vias de transmisién
SARS-CoV-2. Ministerio de Ciencia e Innovacién de Espafia. Recuperado de
https://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Prensa/FICHEROS/Informe_Aerosoles COVID_MCiencialnnov.pdf (dltimo acceso 13
de mayo 2021).

2 DBK Informa (2020). Impacto en los principales sectores de la Economia Espafiola. Principales Conclusiones.
Recuperado de
https://cdn.informa.es/sites/5cla2fd74c7ch3612da076ea/content_entry5¢5021510falc000c25b51f0/5e9953e42¢76¢d3251580c4e/
files/Covid-19-Impacto_en_los_principales sectores de la_econom_a_espa_ola-Principales Conclusiones.pdf?1587106788
(Gltimo acceso 13 de mayo 2021).
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Para algunos, dicho impacto supone la falta de ingresos y, por lo tanto, una presion sobre su
capital y su situacion de liquidez. Es por ello que las empresas tienen la necesidad de tomar
decisiones dréasticas y trascendentales como puede ser buscar refinanciacion, reforzar el comercio
en aquellos sectores en los que es posible o, la reduccion de costes que permitan equilibrar la

reduccion de ingresos.

Asi mismo, segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (en adelante INE), como se
puede observar en el siguiente grafico, sacamos la conclusion de que tras el impacto econémico
sufrido desde inicios del 2020 a finales del mismo afio se ha reducido el niUmero de empresas a
983.011 respecto de las 1.190.870 que habia a inicios del afio 2020. Lo anterior supone una

reduccion del 17,2% de las empresas, un dato mas que significativo.
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Por lo que, una de las vias adoptadas por las empresas, que sufren una crisis econdémicay se
aprecie la situacion de insolvencia, es la via del concurso de acreedores, que se presenta para

aquellos que no pueden cumplir con las obligaciones contraidas, pero pretenden, en la medida en



la que sea posible, continuar con la actividad empresarial. Segln datos del INE, a lo largo del
2020 han entrado en concurso de acreedores, bien sea por concurso voluntario como por concurso
necesario un total de 4.097 empresas3. No obstante, en opinion de parte de los expertos en
materia concursal entienden que habré un incremento de los concursos de acreedores de personas

fisicas y de personas juridicas, y que, conllevara un colapso judicial®.

Por ello, el presente trabajo no es elegido de forma aleatoria, sino que se trata de ofrecer
soluciones, como los acuerdos de refinanciacion (en adelante AR), las propuestas de convenio
anticipado o los acuerdos extrajudiciales de pagos (en adelante AEP), para tener una vision de
conjunto de las instituciones preconcursales, pues suponen una via de escape para que los
deudores gue se encuentren en situacién de insolvencia busquen proteccion, y que, dado el caso,
pueda continuar con la actividad empresarial, o para que los acreedores puedan ver satisfechos de
alguna manera los créditos que ostentan frente al deudor sin tener que acudir a la via judicial. No
obstante, el presente trabajo se centrara en el estudio del AEP, cuya metodologia empleada sera el
estudio de la normativa vigente, para analizar, comprender y desarrollar dicha institucion
preconcursal. Ademas, se acompafiara la linea doctrinal dominante y que en nuestro ambito de
estudio merezca de relevancia, asi como la jurisprudencia imperante en la materia (aunque en

ocasiones escasa dada la novedad legislativa a aplicar).

2. Marco juridico del Derecho Preconcursal
2.1 Introduccion

Por Derecho Preconcursal entendemos a aquella institucion juridica dirigida bien a evitar la
insolvencia y, por consiguiente, el concurso de acreedores o, bien a eludir el concurso de

acreedores a pesar de la situacion de insolvencia®.

3 Instituto Nacional de Estadistica (5 de febrero 2021). Estadistica del Procedimiento Concursal afio 2020 (EPC).
Recuperado de https://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0420.pdf (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

4 Bielsa Sierra, L. (27 de mayo, 2020). “El colapso judicial por el COVID-19”. Articulo Economist & Jusist. Recuperado
de https://www.economistjurist.es/noticias-juridicas/ley-de-sequnda-oportunidad-y-el-colapso-judicial-por-el-covid-19/ (Ultimo
acceso 13 de mayo 2021).

5 Sénchez Paredes, M. L. (2020). “Los institutos preconcursales”, en Menéndez Menéndez, A. y Rojo Fernandez-Rio, A.
(dirs.). Lecciones de derecho mercantil (182, Vol. Volumen ii). (pag. 691). Civitas.
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Como he mencionado anteriormente, tras la crisis econdmica global generada por el
COVID-19 se aprecia la necesidad de acudir por parte del deudor a mecanismos extrajudiciales
que permitan por un lado no saturar la justicia concursal y, por lo tanto, se alargue el
procedimiento y con ello haya menos posibilidades de supervivencia por parte del concursado, v,

por otro lado, permita una solucién menos costosa para el concursado.

Para los acreedores, también, el concurso de acreedores se presenta como un tramite largo,
segun estudios se calcula que entre 2 y 4 afios de media para la recuperacién de créditos. Por lo
tanto, se pierde el objetivo principal buscado: la tutela del crédito®. Lo anterior se da puesto que
los costes del procedimiento se realizardn con cargo a los recursos del deudor y, por lo tanto, se
verd imposibilitado en mayor o menor medida las expectativas de cobro por parte de los

acreedores.

Los mecanismos extrajudiciales proporcionan, por lo tanto, para acreedor y deudor una via
alternativa al procedimiento judicial mas agil, menos rigida y menos costosa. Comienza a surgir
en nuestro derecho la deteccion precoz de la insolvencia y su remedio a través de un
procedimiento extrajudicial, cuyo procedimiento clasico; el concurso de acreedores ha ido
cediendo paso a un nuevo paradigma, que ofrece un camino alternativo’. No obstante, la
redaccion originaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal no admitia solucion alguna que
fuera paralela al concurso de acreedores, es decir, no se contemplaba la posibilidad de que
hubiera negociaciones previas al concurso o se dieran eventuales acuerdos entre deudor y
acreedores. No es sino hasta la Ley 3/2009, de 31 de marzo que el procedimiento concursal
judicial deja de ser la Gnica alternativa para paliar las crisis econémicas del deudor, si bien, desde
la perspectiva social no se percibe tanto como un mecanismo solutivo de la insolvencia, sino
como un instrumento cuya funcién principal es la conservacion de la persona del deudor y su

actividad®.

6 Gallego Sanchez, E. (2014), “La mediacion concursal” (pég. 17), en Campuzano Laguillo, A.B., y Sancho Gargallo, I.
(dirs.), Anuario de Derecho Concursal nim. 31. Thomson Reuters.

7 Nieto Delgado, C., (2020). Derecho Preconcursal y acuerdos de refinanciacién. En Villoria Rivera, I. y Enciso Alonso-
Mufiamer, M. (coords.), Memento Préactico Concursal (201). Madrid: Lefebvre.

8 Moya Ballester, J. (2017). Mecanismos preventivos del concurso de acreedores, los acuerdos de refinanciacién y el
acuerdo extrajudicial de pagos (pag. 14). Tirant Lo Blanch.
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Con la nueva normativa concursal: el Real Decreto Legislativo (en adelante RDL) 1/2020,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante TRLC), se incluye,
dentro de la esquematica concursal, un apartado que permite de forma paralela o alternativa al

concurso de acreedores judicial la solucion a la situacion de insolvencia.

2.2 Normativa reguladora

Debemos precisar la normativa vigente y, que, en la situacion excepcional en la que nos
encontramos, hemos de ser cuidadosos a la hora de determinar qué regulacion es de aplicacion a

cada momento concreto.

2.2.1 Legislacién general

La normativa general en materia concursal la encontramos en el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 1 de septiembre de 2020, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal,
el TRLC. La propia denominacion nos indica que nos encontramos ante un texto normativo que
recoge matizaciones, interpretaciones fijadas por la jurisprudencia con respecto a la normativa
anterior. No obstante, ha sido un avance en cuanto a extension normativa, pues se pasé de tener
un cuerpo normativo de 242 articulos (en adelante arts.), ademas de sus disposiciones
adicionales, transitorias, derogatorias y finales, a tener un cuerpo normativo de 752 arts. En este
caso concreto, el derecho preconcursal lo encontramos en el Libro segundo de la citada norma,

concretamente en los arts. 583 a 720.

Cabe mencionar que hay ciertos aspectos a los que aun le falta un desarrollo reglamentario
y, por lo tanto, su redaccién anterior permanecera vigente hasta que no se lleve a cabo la misma®.
Tales como:
e Nombramiento de los administradores concursales.
o Retribucién de la administracion concursal.

e El Registro Publico Concursal.

% Disposicion Transitoria Gnica Ley 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
“El contenido de los articulos 57 a 63, 84 a 89, 560 a 566 y 574.1 todos ellos inclusive, de este texto refundido, que corresponda
a las modificaciones introducidas en los articulos 27, 34 y 198 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la Ley 17/2014,
de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracién de deuda
empresarial, entraran en vigor cuando se apruebe el reglamento a que se refiere la disposicion transitoria segunda de dicha ley.
Entre tanto permaneceran en vigor los articulos 27, 34 y 198 de la Ley Concursal en la redaccién anterior a la entrada en vigor
de dicha Ley 17/2014, de 30 de septiembre.” Boletin Oficial del Estado nim. 127, de 7 de mayo de 2020.
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2.2.2 Legislacion especial

A raiz de la situacion de crisis sanitaria provocada por el COVID-19 se ha dado un
conjunto normativo (transitorio) especial en el ambito concursal, entre las que a la fecha
encontramos:

a) La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de justicia, en vigor
desde el 20 de septiembre de 2020 y que a la fecha continta en vigor?.

b) El RD-Ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la
solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria, en vigor desde el
19 de noviembre de 2020 y que a la fecha continta en vigor'!.

c) El RD-Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la
solvencia empresarial en respuesta a la pandemia del COVID-19%,

Se trata de medidas que procuran una recuperacién de las consecuencias de la crisis
sanitaria, adaptandose la Administracion de Justicia a una nueva normalidad, teniendo en cuanta
una salida &gil y paulatina de los procedimientos judiciales que permita el ejercicio de la tutela
judicial efectiva, ademas de garantizar las medidas sanitarias que eviten situaciones de contagio.
En materia concursal pretenden con estas una triple finalidad3; en primer lugar, mantener la
continuidad economica de las empresas, profesionales y autondémicas que antes del estado de
alarma venian cumpliendo regularmente sus obligaciones; en segundo lugar, potenciar e
incentivar la financiacion de las empresas para atender sus necesidades transitorias de liquidez; y
en ultimo lugar, evitar el previsible aumento de la litigiosidad en relacion con la tramitacion de

concursos de acreedores en los juzgados.

10 ey 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de
la Administracién de Justicia. Boletin Oficial del Estado nim. 250, de 19 de septiembre de 2020, 79102 a 79126.
https://www.boe.es/boe/dias/2020/09/19/pdfs/BOE-A-2020-10923.pdf (GItimo acceso 13 de mayo 2021).

11 Real Decreto-Ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sector
energético, y en materia tributaria. Boletin Oficial del Estado nim. 303, de 18 de noviembre de 2020, 100489 a 100523.
https://www.boe.es/boe/dias/2020/11/18/pdfs/BOE-A-2020-14368.pdf (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

12 Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a
la pandemia de la COVID-19. Boletin Oficial del Estado nim. 62, de 13 de marzo de 2021, 29126 a 29168.
https://www.boe.es/boe/dias/2021/03/13/pdfs/BOE-A-2021-3946.pdf (Ultimo acceso 13 de mayo 2021).

13 Como sefiala la Exposicion de Motivos 11 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia.
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Entre las medidas establecidas cabe destacar lo siguiente:

o Elart. 3de la Ley 3/2020 establece que se ampliara el plazo para la renegociacion de
los AEP ya firmados. De igual manera el art. 5 establece que se ampliara el plazo
para la renegociacion de acuerdos de refinanciacion o proposicion de otros distintos.

e EIl art. 6 de la misma Ley establece una moratoria en el deber de solicitar la
declaracion del concurso de acreedores, aunque no se haya comunicado la apertura
de negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacion, un
acuerdo extrajudicial de pagos o, una propuesta anticipada de convenio. Asi mismo,
no se admitirdn a tramite las solicitudes de declaracion de concurso presentadas por
los acreedores. En ambos supuestos hasta el 14 de marzo de 2021. No obstante, dicha
medida es prorrogada por el RD-Ley 5/2021 hasta 31 de diciembre de 2021.

e El art. 12 de la misma Ley establece que a los efectos de iniciar un concurso
consecutivo y, en su caso, poder optar por el beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho, se entendera que el acuerdo extrajudicial de pagos se intentado sin éxito
por el deudor, si se acredita dos faltas de aceptacion del mediador concursal para ser

designado.

No obstante, a pesar de la moratoria establecida como medida transitoria, ante una situacion
de insolvencia conocida por parte del deudor, se debe tomar las medidas necesarias y, ahi es
donde aparece el derecho preconcursal. Pues segin César Gilo Gémez*: “cada dia que pasa, la
empresa es mas débil de cara a una negociacion con sus acreedores, lo que conllevara a que en el
momento en el que afrontarse necesariamente la misma, se haga con menos posibilidades de éxito
provocada por los embargos sobre los bienes, retrasos en el pago de los salarios y descontento
general de los acreedores por la mayor cuantia de los adeudos, que derivara en la iniciacion de

procedimientos judiciales que en nada ayudaran a alcanzar un acuerdo”.

Tampoco se debe descuidar la posibilidad de que el concurso sea considerado culpable
como consecuencia de que, el deudor conocedor de su situacion de insolvencia, no haya instado
la solicitud de declaracion de concurso, habida cuenta de que los acreedores no podran instarlo.

No obstante, lo anterior es discuto por parte de la doctrina, y existen argumentos en ambas

14 Gilo Gomez, C., “El fin de la moratoria concursal”. Tribuna Diario La Ley, 8 de febrero de 2021. Recuperado de
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2021/02/22/el-fin-de-la-moratoria-concursal (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).
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posturas, aunque se considera que los juzgados y tribunales optaran por una postura “benévola”,
entendiendo que se estd ante una situacion excepcional y s6lo sean considerados concursos
culpables aquellos en los que haya habido una actuacion manifiestamente gravosa de la situacion

de insolvencia del deudor.

Est4 por ver qué rumbo tomen las nuevas medidas que se puedan adoptar, tanto por el
Gobierno, como por las Cortes Generales en materia transitoria para combatir la crisis econdémica
derivada del COVID-19, pues se teme una avalancha de concursos cuando acabe la moratoria
concursal. No obstante, en opinion de expertos en materia concursal consideran que la ampliacion
del plazo de la moratoria es un error legislativo, pues existe una situacion de incertidumbre para
los negocios y la actividad econdémica que supone la extension en el tiempo de una precariedad
econémica que a la larga sera insostenible!®, pues no existe una imagen fiel del nimero de
empresas en situacion de insolvencia actual o inminente. En todo caso, con la existencia del
blindaje de la moratoria actual hasta 31 de diciembre de 2021, es aun mas necesario que el
administrador social reflexione y acuda a mecanismos preconcursales o, solicite un concurso

voluntario ante la insolvencia actual o inminente.

2.2.3 Normativa europea y perspectivas de reforma

El 20 de junio de 2019 se aprobd la Directiva (UE) 2019/1203 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
restructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1123. Este marco normativo europeo es un Ilamamiento a los 6rganos nacionales de los
Estados Miembros (en adelante, EM) para que incorporen en sus respectivos ordenamientos

juridicos (en adelante, OJ) cambios en materia de reestructuracion de deudas e insolvencias.

El propio art. 34 de la mencionada Directiva establece la obligatoriedad de que a mas tardar

el 17 de julio de 2021, los EM adopten y publiquen las disposiciones legales, reglamentarias y

15 Martin Molin, P.B., “Ha llegado la hora de la vedad: cudles seran las consecuencias del fin de la moratoria concursal”.
Tribuna EI Derecho.com (5 de marzo 2021). Recuperado de https://elderecho.com/ha-llegado-la-hora-de-la-verdad-cuales-seran-
las-consecuencias-del-fin-de-la-moratoria-concursal (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).
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administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva (con algunas

excepciones), si bien es cierto que dispondran de un afio de prorroga si notifican dicha necesidad.

Lo anterior supone que se han de dar cambios en la normativa concursal para acoger el
mandato establecido en la Directiva y es un momento idéneo que tiene el legislador para
aprovechar y adaptar la normativa concursal al escenario COVID-19'¢, teniendo en cuenta el
contexto socio-econémico que se esta viviendo y las posibles consecuencias que a la larga esta
trayendo la emergencia sanitaria. Parte de la doctrina reclama que no s6lo se debe propiciar la
correcta y obligada trasposicion de la Directiva, sino que se debe ir més alla y apuntar hacia una
reforma en profundidad del mecanismo, que resuelva las carencias que actualmente lo lastran y

que limitan su eficacia®’.

Con el fin de desatascar los juzgados mercantiles, la Asociacion Profesional de
Administradores Concursales han realizado una serie de propuestas que les conceda la préactica de
la totalidad del proceso concursal bajo supervision del juez, y asi poder dotar al concurso de
mayor agilidad y eficacia es pos de una mayor proteccion de la actividad econdmica empresarial.
Asi mismo reclaman que se implante el estatuto del administrador concursal o que se regule un
examen de acceso. Pues consideran que “cualquiera” puede ejercer como administrador

concursal, y como sabemos juega un papel importante en el seno del concurso?®.

3. Instituciones preconcursales

El derecho preconcursal surge para otorgar, a través de un acuerdo entre acreedores y
deudor, una serie de efectos, que de forma alternativa estan disefiados para resolver la situacion

de insolvencia del deudor. Es por ello, como ya hemos mencionado que el legislador le otorga

16 Se sostiene esta postura en “La transposicion de la Directiva de la segunda oportunidad en el escenario post-
pandemia”. Pajares Echeverria, J.P. Articulo Economist&Jurist (20 de diciembre 2020). Recuperado de
https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/la-transposicion-de-la-directiva-de-la-sequnda-oportunidad-en-el-
escenario-post-pandemia/ (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

17 Fidalgo Gallardo, C. y Suarez Ramirez, P. “Hacia la reforma del mecanismo de segunda oportunidad. Las propuestas
sobre la Transposicion de la Directiva (UE) 2019/1203 sobre Reestructuracion e Insolvencia”. Doctrina Diario La Ley (23 de
julio  2020). Recuperado de https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/09/10/hacia-la-reforma-del-mecanismo-de-segunda-
oportunidad-las-propuestas-de-asufin-en-la-consulta-publica-sobre-la-transposicion-de-la-directiva-ue-2019-1023-sobre-
reestructuracion-e-insolvencia (ltimo acceso 13 de mayo 2021).

18 Respecto de las propuestas de la ASPAC en “ASPAC presenta su propuesta de reforma para la Ley Concursal”.
Redaccién ElDerecho.com. Lefebvre (11 de febrero 2021). Recuperado de https://elderecho.com/aspac-presenta-su-propuesta-de-
reforma-para-la-ley-concursal (ltimo acceso 13 de mayo 2021).
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una sistematizacion de normas gue antes del nuevo cuerpo normativo (el TRLC) se encontraban

desperdigadas. A partir de entonces, se encuentran en el Libro Segundo (arts. 583 a 720 TRLC).

Segln Alfredo Areoso Casal'?, las instituciones de derecho preconcursal tienen 3 objetivos
distintos:
a) La refinanciacion de la deuda que evite la situacién de insolvencia y con ella, el
concurso.
b) La obtencion de un convenio anticipado que se haga valer en una ulterior tramitacion del
procedimiento concursal.
c) El logro de un AEP con los acreedores, siendo también distintas las consecuencias del

inicio de esas negociaciones, en funcion de su objetivo.

Por medio de estos mecanismos extrajudiciales se logran los diferentes objetivos, de forma
anterior o evitando el concurso de acreedores, por ello el legislador le dota la caracteristica de
preconcursales. Asimismo, de los distintos objetivos sacamos también las distintas clases de

instituciones preconcursales.

3.1 Acuerdo de refinanciacion

Por AR entendemos a un negocio juridico el cual permite, bien aumentar el crédito
disponible del deudor, bien renegociar las condiciones de un crédito previo, gozando el mismo de
proteccion especial frente a un eventual concurso del deudor®. Se encuentra regulado en los arts.
597 y ss. del TRLC?L. Su objeto es la renegociacion de la deuda, con la idea de que por medio de
una reestructuracion de la misma permita al deudor evitar la apertura de un procedimiento

judicial.

19 En Areoso Casal, A., (2020). El nuevo marco regulatorio del Derecho Concursal: adaptado al RD-Leg. 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal (pag 771). Madrid: La Ley, Wolters Kluwer.

20 Garcfa Cruces, I.A. (2013). “Configuracion general de los instrumentos preventivos y paliativos de la insolvencia”, apud
Moya Ballester, J. (2017). Mecanismos preventivos del concurso de acreedores, los acuerdos de refinanciacion y el acuerdo
extrajudicial de pagos (pag. 17). Madrid: Tirant lo Blanch.

2L Se describe en el articulo 597 de la Ley 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal. “El deudor, persona natural o juridica, en situacion de insolvencia actual o inminente, que no hubiera sido declarado
en concurso, podrd alcanzar en cualquier momento un acuerdo de refinanciacion con sus acreedores. Si hubiera efectuado
comunicacion al juzgado competente del inicio de negociaciones con los acreedores, el acuerdo de refinanciacion debera
alcanzarse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de esa comunicacion.”
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Desde la perspectiva del acreedor, que trata de paliar una situacion que ya se ve complicada
por parte del deudor, y que muy probablemente no se cumplan las nuevas obligaciones
contraidas, con el AR goza de una serie de ventajas o privilegios, pues en el caso de que
finalmente no se consiga evitar el concurso de acreedores, dicho crédito seria considerado
privilegiado en el seno de un eventual concurso de acreedores. No obstante, en opinién de Juana
Pulgar Ezquerra??, la refinanciacion no debe constituir la Gnica via de solucién de la insolvencia,
pues en contexto de crisis econdmica, puede incrementar el nivel de endeudamiento y
apalancamiento, por lo que puede ser perjudicial, pues dependen de una liquidez, que por las
medidas extraordinarias en tiempos de crisis sanitaria, no se sabe si van a darse, por lo tanto, lo
unico que generaria en el deudor es més deuda y menos solucion, y a la larga conllevaria
nuevamente a que las empresas se vean abocadas a un concurso de acreedores que se pretendia

evitar.

En cualquier caso, para que el AR goce de las ventajas o privilegios que la ley les otorga es
necesario el cumplimiento de una serie de condiciones®:
o Aprobacién por tres quintas partes del pasivo total del deudor.
« Certificacion de un auditor que acredite la concurrencia de la mayoria exigida.
« Se formalice el acuerdo en instrumento publico.
e Que el acuerdo responda a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la

actividad profesional o empresarial.

3.2 Convenio anticipado

El Convenio anticipado, que, si bien no se encuentra dentro de la esquematica preconcursal
en el TRLC, por el propio funcionamiento de la institucién permite al concursado entablar
negociaciones fuera del procedimiento concursal e incluso antes de la declaracion del concurso
de acreedores. Es por ello que es una herramienta interesante, en este caso, no para evitar el

concurso, pero si para obtener importantes ventajas durante su tramitacion®*,

22 pylgar Ezquerra, J. “Financiacion preconcursal interna de empresas en reestructuracion: régimen vigente y normas
temporales COVID-79”. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal (nim. 34/2021). Wolters Kluwer.

23 Al respecto, Garnacho Cabanillas, L., (2018). El acuerdo de refinanciacion espafiol. En Gutiérrez Gilsanz, A. (dir.),
Derecho preconcursal y concursal de sociedades mercantiles de capital (pags. 166-167). Madrid: La Ley, Wolters Kluwer.

24 Areoso Casal, A., op. cit., pag 772.
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En definitiva, la propuesta de convenio anticipado se configura como una forma de tramitar
una solucion convenida del concurso de acreedores, sin necesidad de abrir la fase estricta de

convenio?,.

La propuesta de convenio nos aporta las siguientes ventajas®®:
a) Mayor rapidez, pues no se abre la fase de solucion del concurso de acreedores.
b) Mayor flexibilidad para la obtencién de las adhesiones requeridas.
c) Mayor sencillez, pues impide la presentacion de propuestas de convenio por los

acreedores.

3.3 Acuerdo extrajudicial de pagos

El AEP es otra institucién preconcursal -que sera eje central de este trabajo-, cuyo objeto
principal es llegar a un acuerdo con los acreedores o al menos la mayoria de ellos para disminuir
o excluir la situacion de insolvencia, cuya consecucion es llevada a cabo por un mediador
concursal. A diferencia del procedimiento concursal que tiene como finalidad la tutela del crédito
de los acreedores, con los AEP dicha finalidad se ve aplazada a un segundo plano, y lo que se
pretende es la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor?’, y en tiempos de
crisis econdmica provocado por el COVID-19, dado el mas que previsible colapso judicial?, es
una herramienta muy interesante y a tener en cuenta por parte de los deudores para la

desjudicializacién de los procedimientos de insolvencia.

En dicho acuerdo se plantearan quitas y/o esperas, por lo que servird como instrumento de

renegociacion de la deuda que hara uso el deudor insolvente.

2 vid., Nieto Delgado, C., (2020). “Propuesta anticipada”. En Villoria Rivera, 1., Enciso Alonso-Mufiamer, M. (coords),
Memento Practico Concursal (5190). Madrid: Lefebvre.

% Areoso Casal, A., op. cit., pag 521.

27 vid., Moya Ballester, J. op. cit., pag 37.

28 En este sentido afirman que, el COVID-19 ha agravado la carga ya de por si excesiva que soportan buena parte de los
juzgados en nuestro pais. En “Los juzgados se colapsaran con la nueva ley concursal ”. Equipo de redaccion de Economist &
Jurist. Economist & Jurist (2 de septiembre 2020). Recuperado de https://www.economistjurist.es/noticias-juridicas/los-juzgados-
se-colapsaran-con-la-nueva-ley-concursal/ (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).
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3.4 El pre-pack concursal

Aqui nos encontramos con otra figura que se sale de la esquematica preconcursal que nos
ofrece el TRLC, pero que ultimamente estd cogiendo cierta relevancia, pues los agentes que
intervienen en materia concursal -con el objetivo de salvar el mayor nimero de empresas posibles
por la situacién de crisis econémica sufrida por el COVID-19%- abordan una institucién que se

considera en cierta manera olvidada por las medidas adoptadas por el Estado®.

Dicha institucion se rescata tomando ejemplo de paises cercanos, tales como Holanda o
Reino Unido: el mecanismo denominado “pre-pack o prepackaged concursal”. Si bien no se haya
expresamente regulado en el TRLC, si que se enmarca dentro del espiritu y la finalidad de la
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva®. La figura consiste en la designacion judicial de una
especie de “Administracion Preconcursal”, en un momento previo a la declaracién de concurso, y

liderara las negociaciones dirigidas a la venta de la unidad productiva®?.

En Espafia consiste en un paquete previo o empaquetado previo al concurso y que
contendra una serie de medidas novedades que han sido introducidas por algunos juzgados
(especialmente el juzgado de lo mercantil de Barcelona), es decir, es de creacion jurisprudencial
Yy, cuyo objetivo no es otro que evitar el cierre definitivo de la empresa, la pérdida de valor de sus

activos, y lograr la conservacion del méaximo niimero de puestos de trabajo que sean posibles®2,

29 vid., supra pag 8.

30 Asi se afirma en “Pre-pack concursal vs Guia de buenas précticas para la venta de la unidad productiva”. Lépez
Barrau, P. Dictum Abogados (8 de marzo 2021). Recuperado de https://dictumabogados.com/e-dictum-publicaciones-
derecho-mercantil/pre-pack-concursal-versus-guia-de-buenas-practicas-para-la-venta-de-la-unidad-
productiva/27925/ (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

31 Seminario de los Juzgados Mercantiles, “Pre-pack concursal: directrices para el procedimiento de tramitacion”, (20 de
enero de 2021). Recuperado de https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/DEFINITIVO-
DIRECTRICES-PARA-EL-PROCEDIMIENTO-DE-TRAMITACIOeN-DEL -PRE-PACK-CONCURSAL -JJMM-
BARCELONA .pdf (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

32 Vid., “Pre-pack concursal”. Guia Juridica Wolters Kluwer, Recuperado de
https://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEADVOS0_DMAz-
NzmidkO75dKWAXKgaUSIg5tYbUSIu9gt67 HpcOSZX8PP64zItXhTSWEmMnykbHjNINdv68qMRgBnWxnwMkPgqyNvDsd5QX
NBBrwqVgKVZtRMSSBdkW9ePB8Mj_bzBEgcQXdpA2ffFEOzTZ6VRnérgeDILFIaD_YgDZ (Gltimo acceso 13 de mayo
2021).

33 Auto Juzgado de lo Mercantil nim. 2 Malaga, de 15 de febrero de 2021 (La Ley Digital, La Ley 2406/2021) en su
razonamiento juridico primero: “El motivo no es otro que evitar el cierre definitivo de GARAGE VICTORIA, S.A., la pérdida del
valor de sus activos, y de lograr la conservacion del mdximo de puestos de trabajo posible, asi como el mantenimiento del
servicio a los miles de clientes de FORD en la zona”.
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Para que sea posible acudir a esta figura ese necesario una serie de presupuestos3:
a) Que haya insolvencia actual o inminente por parte del deudor.
b) Que no haya viabilidad empresarial por medio de una reestructuracion o
negociacion con los acreedores.
c) Eljuez que fuera competente para conocer del eventual concurso designe un experto
independiente.

d) Que el experto independiente elabore un informe.

Se trata en definitiva de respetar las reglas establecidas en el TRLC para la enajenacion de
unidades productivas, pero adaptadas a una fase preconcursal. Habra que estar a la mas que
previsible y pronta reforma de la normativa concursal, para adaptarse a la obligacion de
transposicion de la Directiva anteriormente mencionada, para ver como encajan una institucion
que los operadores juridicos califican de ‘“necesaria” para anticiparse a las formalidades

establecidas en la normativa concursal.

4. El acuerdo extrajudicial de pagos
4.1 Concepto

Como he tenido ocasion de mencionar, el AEP se presenta como una alternativa a la
solicitud de la declaracién del concurso de acreedores, que trata de fomentar las negociaciones
entre deudor y acreedores por medio de un mediador concursal. Consiste en llegar a un acuerdo
entre deudor y todos, o alguno de los acreedores, planteando quitas y/o esperas para disminuir 0
excluir la situacion de insolvencia. Por lo tanto, se presenta como un mecanismo de
renegociacién de la deuda que podra hacer uso el deudor insolvente y que es exclusivo como una
solucién continuativa de la actividad empresarial o profesional, para el cual se ha disefiado un

procedimiento especifico agil y sencillo®®.

34 Ibid., en su razonamiento juridico segundo.
35 Nieto Delgado, C., (2020). Derecho Preconcursal y acuerdos de refinanciacion. En Villoria Rivera, 1., Enciso Alonso-
Mufiamer, M. (coords.), Memento Practico Concursal (615). Madrid: Lefebvre.
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Dicha figura es introducida en nuestro OJ con la Ley 14/2013, a través de la Ley de
emprendedores®. Actualmente, con el TRLC, el AEP se encuentra regulado en los arts. 631 a 694
de la citada normativa, ademéas de tener en cuenta la normativa transitoria introducida como

respuesta a la pandemia del COVID-109.

Segln Federico Adan¥, la naturaleza del AEP es mixta, pues se concibe como un derecho
para el deudor (una ventaja) y un deber para el acreedor (desventaja):

a) El AEP como un derecho (ventaja para el deudor): Si el deudor acude al AEP, para

poder acceder al beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho (en adelante,

BEPI) sélo necesitara hacer frente a los créditos contra la masa y los privilegiados,

en cambio, si no se intenta deberia hacer frente ademas al 25% de los creditos
ordinarios®e.

b) EI AEP como un deber (desventaja para el acreedor): Si el acreedor no asiste a las

negociaciones o no se opone al acuerdo su crédito se convierte en subordinado en

un eventual concurso.

Podran acudir a este mecanismo, tras la modificacion introducida en 2015 (por el RD-Ley
1/2015, de 27 febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y
otras medidas de orden social; y por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social), el deudor, persona
natural o juridica, en situacion de insolvencia actual o inminente que no hubiera sido declarado
en concurso (art. 631.1 TRLC). En el caso de persona juridica, correspondera al 6rgano de
administracion o de liquidacién instar la solicitud del AEP (art. 631.2 TRLC). Por lo tanto, no

tendré la posibilidad de acudir a este mecanismo el acreedor.

36 ey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién. Boletin Oficial del Estado
nim. 233, de 28 de septiembre de 2013, 78787 a 78882. https://www.boe.es/boe/dias/2013/09/28/pdfs/BOE-A-2013-10074.pdf
(Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

37 Asi lo afirma Adan Domenech, F., (2020) en “Problemas précticos del Acuerdo Extrajudicial de Pagos” [Video]. Vlex.
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=2RYS O 8eqY &t=1863s (Ultimo acceso 13 de mayo 2021).

38 Sentencia Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Murcia, de 10 de marzo 2016 (La Ley Digital, La Ley 30222/2016), nam.
resolucion 71/2016 (nim. recurso 424/2013), en su fundamento juridico cuarto: “y siendo la exigencia de que el concurso no
haya sido declarado culpable un requisito comdn, o unas de las condiciones sine quanon para la concesion del beneficio, sea
cual sea el modelo por el que se opte de los dos no tiene sentido que se exija sélo para ese 2° modelo y no se exija para la
concesion del beneficio de optarse por el 1° modelo del 178 bis.3.4° consiste en el pago de un umbral minimo de pasivo; los
créditos masa, los privilegiados y un 25 % del ordinario sino se ha intentado un acuerdo extrajudicial de pagos con caracter
previo .
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4.2 Solicitud

Como he mencionado anteriormente, podran solicitar el inicio de un AEP el deudor,
persona fisica o juridica, que retna una serie de requisitos y que no esté inmerso en una de las

situaciones que impiden su tramitacion.

Es importante determinar la calificacion de la persona deudora, pues tendra importantes
diferencias en cuanto a su tramitacion. La persona se podra calificar en persona natural no

empresaria; en persona natural empresaria y; en persona juridica.

Serd empresario, a los efectos de la legitimacién para solicitar un AEP, los deudores que se
incluyan en alguno de los siguientes grupos:

e Quienes tengan tal condicién segun la legislacién mercantil. EI Codigo de Comercio
(en adelante CdeC) nos dice que seran comerciante quienes teniendo capacidad legal
para ejercer el comercio se dediquen al él de forma habitual°.

e Quienes tengan tal condicién segun la legislacion de la Seguridad Social. La
legislacion de la Seguridad Social nos dice que serd empresario todo aquel reciba la
prestacion de servicios por cuenta ajena o asimilados*!.

e Quienes ejerzan una actividad profesional. Hace referencia al emprendedor y la Ley
14/2013 nos dice que seran emprendedores aquellas personas, fisicas o juridicas, que
desarrollen una actividad econémica empresarial o profesional en los términos
establecidos del emprendimiento??.

e Quienes ejerzan una actividad profesional o econdémica y estén incluidos en el

régimen especial de autonomos. La legislacion de los trabajadores autonomos

39 Articulo 638.4 Ley 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. “A los efectos de
lo establecido en este titulo, seran consideradas empresarios no solamente las personas naturales que tengan tal condicién, sea
conforme a la legislacién mercantil, sea conforme a la legislacion de la seguridad social, sino también aquellas que ejerzan
actividades profesionales, asi como los trabajadores autonomos”.

40 El articulo 1.1 del Real Decreto, de 22 de agosto de 1885, por el que se aprueba el Cédigo de Comercio, dice que seran
comerciantes: “Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente. [...]".

41 Asi lo establece el articulo 10 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General
sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas y bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social. “A efectos
de lo dispuesto en este Reglamento, se considera empresario, aunque su actividad no esté motivada por animo de lucro, a toda
persona fisica o juridica, publica o privada, a la que presten sus servicios, con la consideracion de trabajadores por cuenta ajena
0 asimilados, las personas comprendidas en el campo de aplicacion de cualquier Régimen de los que integran el sistema de la
Seguridad Social. [...]".

42 Asi lo establece el art. 3 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion. “Se consideran emprendedores aquellas personas, independientemente de su condicién de persona fisica o
Jjuridica, que desarrollen una actividad economica empresarial o profesional, en los términos establecidos en esta Ley”.
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establece que quedaran incluidos por el régimen especial de trabajadores autbnomos a
aquellas personas que realicen de forma habitual por cuenta propia y fuera del &mbito

de direccion y organizacion de otra, una actividad econémica o profesional .

Podréa solicitar el AEP la persona natural o juridica que cumpla una serie de requisitos:

a)

b)

El deudor se ha de encontrar en situacion de insolvencia actual o inminente y, no
debe haber sido declarado en concurso (art. 631.1 TRLC). Es decir, se ha de
encontrar en una situacion tanto de que no pueda cumplir regularmente sus
obligaciones (insolvencia actual) o que prevea que no podra hacerlo regular y
puntualmente (insolvencia inminente).

El pasivo de la persona fisica no podrad superar, en una estimacion inicial, de 5
millones de euros. No obstante, esta limitacion es cuestionada por parte de la
doctrina pues consideran que carece de justificacion objetiva clara, pues no se
deberia considerar como un elemento determinante para impedir acceder a dicha
institucion*

En el caso de las personas juridicas se exige; por un lado, que debera decidir sobre
la solicitud el drgano de administracion, o en su caso, de liquidacion (art. 631.2
TRLC); por otro lado, que la estimacion inicial del pasivo no sea superior a 5
millones de euros, 0 que tenga menos de 50 acreedores (art. 633 TRLC). Ademas,
deberdn acreditar disponer de activos suficientes para pagar los gastos de
tramitacion. De igual manera se critica que se establezca una limitacion del pasivo
para poder acceder al mecanismo del AEP, pues se considera que se debe dejar en

manos de la persona juridica decidir a qué instrumento acogerse®®.

Es importante tener en cuenta, en cuanto al limite del pasivo para poder acceder al

mecanismo del AEP que, durante el procedimiento podra incrementar, pues se concibe como un

43 Asi lo delimita el articulo 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo. “La presente Ley sera

de aplicacion a las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a
trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autébnoma o por cuenta propia podra realizarse a tiempo completo o a tiempo
parcial”.

4 Senent Martinez, S. Comentario al art. 623 del TRLC (pag. 418). En Pulgar Ezquerra, J. (dir). (2020). Comentario a la

Ley Concursal: Texto Refundido de la Ley Concursal (22 edicion, Tomo I1). Madrid: Wolters Kluwer.

4 |bid., pag. 421.
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limite de estimacion inicial al momento de presentacion de la solicitud ante el drgano

competente?®,

Ademas, el deudor bien sea persona fisica o juridica no debe estar inmerso en alguno de los

supuestos que imposibilitan al deudor solicitar un AEP, es decir, no puede subsumirse en alguno

de los supuestos establecidos en el art. 634 TRLC:

a)

b)

Las personas que, dentro de los 10 afios anteriores a la solicitud, hubieran sido
condenadas en sentencia firme por un delito contra el patrimonio, el orden
socioeconomico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad
Social o contra los derechos de los trabajadores. Se trata de una serie de delitos
tasados?*’, pero no ajeno plantea una serie de problemas practicos para determinar la
concurrencia de los mismos. El precepto parece claro que han de darse dentro de los
10 afos anteriores a la solicitud, y que ha de ser por sentencia firme, pero plantea el
problema si ha de ser desde la comision de los mismos o desde la fecha de sentencia
firme.

Las personas que, dentro de los 5 afios anteriores a la solicitud, hubieran alcanzado
un AEP con los acreedores, hubieran obtenido la homologacion judicial de un AR o
hubieran sido declaradas en concurso de acreedores. Con esta limitacion se pretende
evitar reiteraciones, es decir, plantear una solucién preconcursal de forma que ya
hay una solucién a la situacién de insolvencia previa, sin embargo, en opinion de
expertos en materia concursal haber alcanzado algun tipo de acuerdo no deberia ser
impedimento de explorar la via del AEP*8, De todas maneras, aunque el precepto no
lo menciona hay que tener en cuenta que hay que respetar el afio previsto para una
nueva comunicacion de la apertura de negociaciones del art. 583.4 TRLC.

Las personas que se encuentren negociando con sus acreedores un acuerdo de
refinanciacion. En la linea anterior, se pretende reiterar en unas negociaciones ya

iniciadas al amparo del art. 583.4 TRLC. Se plantea el problema de determinar

4 Asi lo afirma Adan Domenech, F., (2020) en “Problemas prdcticos del Acuerdo Extrajudicial de Pagos” [Video]. Vlex.
Recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=2RYS O 8eqY &t=1863s (lltimo acceso 13 de mayo 2021).

47 Sentencia Audiencia Provincial de Huelva (secc. 2%) nim. 283/2017, de 15 de mayo de 2017 (La Ley Digital, La Ley
96679/2017), en su fundamento juridico tercero: “Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el
patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra
los derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracion de concurso [...]".

8 Senent Martinez, S. Comentario al art. 634 del TRLC. Op cit., pag. 422.

24


https://www.youtube.com/watch?v=2RYS_O_8egY&t=1863s

cuando realmente estan teniendo a cabo tales negociaciones o conversaciones, dado
el caracter reservado de las mismas.

d) Las personas cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a tramite. Esta
limitacion de igual manera plantea problemas y, en opinion de Federico Adan“®
existen formulas que, aunque se hubiera instado el concurso, permita al deudor
instar un AEP.

Otra cuestion importante es la competencia, es decir, ante que 6rgano se ha de presentar la
solicitud de un AEP. En este caso, como he tenido ocasion de mencionar anteriormente, es
diferente segln estemos ante un deudor persona fisica empresaria, persona fisica no empresaria y

persona juridica.

Si nos encontramos ante un deudor persona fisica no empresaria —segun los criterios
mencionados—, 0 persona juridica no inscribible en el Registro Mercantil (en adelante, RM), se ha
de solicitar ante notario del lugar de domicilio actual del deudor, éste aparece como un requisito
imperativo establecido en el art. 638.1 TRLC. Esto plantea el problema de que hay notarios que
rechazan la tramitacion del AEP, por lo que su tramitacion se llevara a cabo por medio de un
turno rotatorio designado por el Colegio Notarial, no obstante, eso plantea el problema de la

libertad de eleccion de notario establecido en el reglamento notarial®°.

Por el contrario, si nos encontramos ante un deudor persona fisica empresaria 0 una persona
juridica inscribible en el RM, se ha de solicitar ante el RM del domicilio del deudor o ante

cualquier Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.

En cuanto a la forma y contenido habra que estar a lo dispuesto en el art. 635.1 TRLC®,

por lo tanto, se realizara por medio de formulario normalizado en la Orden JUS/2831/2015, de 17

4 En este sentido, véase “Problemas practicos del Acuerdo Extrajudicial de Pagos” [Video]. Vlex. Recuperado de
https://www.youtube.com/watch?v=2RYS O_8eqY&t=1863s (tltimo acceso 13 de mayo 2021).

50 Asi lo afirma el art. 126 del Decreto 2 de junio de 1944, por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de
organizacion y régimen del Notariado. “Todo aquél que solicite el ejercicio de la funcién publica notarial tiene derecho a elegir
al notario que se la preste, sin méas limitaciones que las previstas en el ordenamiento juridico, constituyéndose dicho derecho en
elemento esencial de una adecuada concurrencia entre aquellos. /...]”.

51 Véase art. 635 Ley 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal: “1. La solicitud
de nombramiento de mediador concursal se hara mediante formulario normalizado firmado por el deudor, al que acompafara el
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de diciembre, por la que se aprueba el formulario de solicitud del procedimiento para alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos®2. Asi mismo, en virtud del mismo precepto del TRLC, habra de
acompafiarse de los siguientes documentos:

« Inventario de bienes y derechos (art. 636.1 TRLC). En el mismo habra de incluirse los
bienes y derechos de que sea titular el deudor, con expresién de la naturaleza que
tuvieran, las caracteristicas, el lugar donde se encuentren y, si estuvieran inscritos en
registro publico, los datos de identificacion registral. Ademas, debera incluirse los
gravamenes y cargas que afecten a los bienes mencionados.

o Lista de acreedores (art. 636.2 TRLC). En la misma habra de recogerse por orden
alfabético los acreedores que tenga el solicitante, incluidos los de derecho publico, en el
que se recoja; su identidad, domicilio, direccion electronica -si la tuviere-, cuantia y
vencimiento de los respectivos créditos, asi como las garantias personales prestadas o
reales constituidas a favor de cualquier acreedor. Ademas, debera recoger si existiera
ejecuciones contra el patrimonio del deudor.

o Lista de los trabajadores -si los tuviera- (art. 636.3 TRLC). En la misma se recogera la
identidad y direccion de cada uno de ellos, asi como la de sus representantes.

o Cuentas anuales -de estar obligado legalmente a la llevanza de contabilidad- (art. 637
TRLC). De estar obligado el deudor a la llevanza de contabilidad habra de presentar

junto con la solicitud las cuentas anuales correspondientes a los 3 ultimos ejercicios.

La formulacién de la solicitud produce el inicio de la tramitacion del expediente, sin que
con ello suponga inhabilitar la capacidad del deudor, ni interrumpir con su actividad profesional,
empresarial o laboral, Gnicamente habrd de abstenerse de realizar actos de administracion y
disposicion que excedan de sus operaciones propias del gripo o trafico de su actividad, tal como

expresamente menciona el art. 639 TRLCS?,

inventario de bienes y derechos y la lista de acreedores. El contenido de los formularios normalizados de solicitud, del inventario
y de lista de acreedores, se determinara mediante orden del Ministerio de Justicia.

2. Si el deudor fuera persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, indicara en la
solicitud la identidad del conyuge, con expresion del régimen econdémico del matrimonio. Si los conyuges fueran propietarios de
la vivienda familiar y esta pudiera quedar afectada por el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud deberad firmarse
necesariamente por ambos conyuges o presentarse por uno con el consentimiento del otro.”

52 véase Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre, por la que se aprueba el formulario de solicitud del procedimiento para
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos. Boletin Oficial del Estado nim. 311, de 29 de diciembre de 2015. Recuperado de
https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-14225-consolidado.pdf (ltimo acceso 13 de mayo 2021).

53 Asi lo afirma el art. 639 de la Ley 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
“Solicitado el nombramiento de mediador concursal, el deudor podrd continuar con su actividad profesional, empresarial o
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La continuidad de la actividad profesional, empresarial o laboral supone uno de los pilares
fundamentales para el éxito del acuerdo, pues la finalidad del expediente es, en la mayoria de los
casos, evitar la liquidacion del patrimonio del deudor y, por otro lado, porque con la continuidad

de la actividad se obtendran ingresos con los que hacer frente al cumplimiento del acuerdo®.

El 6rgano receptor, procedera a la apertura del expediente realizando un andlisis de los
elementos subjetivos, objetivos y formales, no un andlisis del fondo y, emitira una resolucion,
que, en virtud del art. 640 TRLC podra ser:

a) Concesion de un plazo de 5 dias si estima que la documentacion o solicitud adolece de

algun defecto subsanable® o que no acredita el cumplimiento de los requisitos legales.

b) Inadmision de la solicitud por el no cumplimiento de los requisitos legales exigidos,

bien por tratarse de un presupuesto no subsanable o por la falta de subsanacién de si
serlo.

c) Admision de la solicitud por estimar que se cumplen los requisitos y presupuestos

exigidos.

Es importante tener en cuenta que la resolucion no podra ser revisada en via judicial, no
obstante, podra serlo a través de la via administrativa®. Asi mismo, el art. 640.3 TRLC nos dice
que nada impide que se pueda formular una nueva solicitud cuando concurran 0 Sse pueda

acreditar la concurrencia de los requisitos exigidos.

4.3 El mediador concursal

Una vez comprobada la competencia y que la solicitud no adolece de algin defecto, segin

el art. 641 TRLC, el receptor de la solicitud debera realizar el nombramiento del mediador

laboral, pero se abstendra de realizar cualquier acto de administracion y disposicion que exceda de los actos u operaciones
propias del giro o trafico de su actividad .

54 Vid., Senent Martinez, S. Comentario al art. 639 del TRLC. Op cit., pag. 431.

55 A tal efecto la Sentencia Audiencia Provincial de Huelva, Seccién 28, nim. 283/2017, de 15 de mayo de 2017, establece
que podré solicitarse un acuerdo extrajudicial de pagos cuando aun no habiéndose presentado toda la documentacion requerida, se
entiende que es un requisito subsanable, y realizado, se puede entender dicho requisito como cumplido.

56 Asi lo establece el Auto Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 92, ndm. 295/2019, de 11 de noviembre de 2019
(Aranzadi, JUR 2020/69520), al afirmar, respecto de la decision de admitir o denegar la admision de un expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos, qué: “hasta ese momento la unica via de revision que se puede seguir es la elegida por el solicitante,
recurso de alzada administrativo y posterior recurso contencioso administrativo al haberse desestimado su peticion por la
Direccion General de los Registros y del Notariado”.
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concursal dentro de los 5 dias siguientes a la recepcion de la solicitud. Si el nombramiento es
realizado por notario, debera constar en acta autorizada por él mismo. Si es efectuado por el RM,
la resolucién del nombramiento se anotara en la hoja registral abierta al solicitante. Por ultimo, si
se presento la solicitud ante la Camara de Comercio, el nombramiento habrad de constar en acta
expedida por el 6rgano competente del cual se habra de extender certificacion por el secretario de
la misma. Segun el art. 643 TRLC el nombramiento habra de recaer sobre la persona a la que por
turno dentro de la lista de inscritos en el Registro de Mediadores del Ministerio de Justicia
corresponda. Ademas, una caracteristica propia del AEP del deudor persona natural es que, en
virtud del art. 642.2 TRLC, el notario receptor de la solicitud podra asumir la condicion de

mediador, salvo que el propio deudor se oponga.

El mediador concursal para ser nombrado como tal debera cumplir una serie de requisitos
descritos en el art. 642 TRLC, tales como:

e Tener la condicion de mediador en asuntos civiles y mercantiles. Nos remite al art.
11 de la Ley de Mediacion®’, que establece al efecto, que podran ser mediadores las
personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, que
posean un titulo oficial universitario o de formacién profesional superior y contar
con formacion especifica para el ejercicio de la actividad mediadora por una
institucion acreditada. En el caso de las personas juridicas, deberan designar para su
gjercicio a una persona natural que retna los requisitos anteriores. Asi mismo,
habran de estar inscritos en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion
del Ministerio de Justicia.

e Cumplir con los requisitos exigidos para actuar como administrador concursal. No
obstante, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 25/2015, la concurrencia de dicho
requisito, al menos hasta que entre en vigor el reglamento regulador del estatuto de
la administracion concursal, sélo serd exigible en el caso de que se constate el
incumplimiento del acuerdo alcanzado, se solicite concurso consecutivo vy, el

mediador debiera ser nombrado administrador concursal®®. Para ello tenemos que

57 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Boletin Oficial del Estado nim. 162, de 7 de
julio de 2012, 49224 a 49242. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/pdf/2012/BOE-A-2012-9112-consolidado.pdf (Gltimo
acceso 13 de mayo 2021).

%8 A tal efecto el art. 709.1 TRLC establece que: “En el auto de declaracion de concurso el juez nombrara administrador del
concurso al mediador concursal, que reuna las condiciones establecidas para ese nombramiento, salvo que concurra justa causa”.
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acudir al art. 27 LC%, que dice que la administracién concursal debera cumplir las
siguientes condiciones; ser abogado en ejercicio con 5 afios de experiencia
profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que hubiera acreditado formacién
especializada en derecho concursal; o economista titulado mercantil o auditor de
cuentas con 5 afios de experiencia profesional, con especializacion demostrable en
el ambito concursal. También podra serlo una persona juridica en la que se integre,

al menos, una persona que cumpla con las anteriores.

La designacion de un mediador es fundamental en el AEP pues este profesional idoneo e

independiente cumple la mision de impulsar y controlar el desarrollo del procedimiento buscando

el acuerdo entre las partes, y actuara sin influir en las partes®, es decir, sera un sujeto neutral

respecto de deudor y sus acreedores, que no propondra ni impondra soluciones de pago.

El mediador concursal sera la persona encargada de llevar a cabo las siguientes funciones®::

a)

b)

Facilitar la comunicacion entre las partes de tal modo que puedan llegar a un
acuerdo por si mismas (art. 13 Ley Mediacion).

Comprobara los datos y documentacion aportada por el deudor junto con la solicitud
(art. 659.1 TRLC).

Convocar al deudor y los acreedores, que figuren en la lista de acreedores aportada
por el deudor en la solicitud del AEP o de que se tenga conocimiento, a una reunion
(art. 662 TRLC).

Remitir a los acreedores la propuesta de acuerdo sobre los créditos pendientes, que
elaboraré el mismo, con el consentimiento del deudor (art. 666 TRLC).

Supervisar el cumplimiento del acuerdo (art. 693 TRLC). Si se cumple integramente
lo haré constar en acta notarial (art. 694 TRLC). Por el contrario, si no se cumple

solicitara la declaracion de concurso consecutivo.

59 La Disposicién transitoria tnica del TRLC, en relacion con la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, nos remite a la redaccién anterior a los
efectos de determinar las condiciones subjetivas exigidas para el nombramiento de la administracion concursal.

8 Aznar Giner, E. (2016). Mediacién concursal: los acuerdos extrajudiciales de pago (22 edicion), pag. 10. Valencia:
Tirant Lo Blanch.

61 Cabrera Mercado, R. y Lépez Fernandez, R. (2018). La mediacion civil, mercantil y concursal (pag. 116). Madrid:

Wolters Kluwer.
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En consecuencia, podemos sacar en conclusién que el mediador concursal se sale de las
funciones y caracteristicas tradicionales del mediador civil y mercantil, por lo que estamos ante
una nueva figura especifica, que tampoco se asemeja a la figura del administrador concursal
propio de un concurso de acreedores, pues tiene menos cargas y responsabilidades que éste

Gltimo®2.

El cargo de mediador es retribuido y, segun el art. 645 TRLC habrd de fijarse en la
resolucion del nombramiento y ésta se fijar& en base a unas reglas establecidas
reglamentariamente. No obstante, en tanto no se fijen dichas reglas debemos acudir a la
Disposicion Adicional 22 de la Ley 25/2015%, que establece la remuneracion del mediador
concursal, calculando en funcion del activo y el pasivo resultante del deudor y los porcentajes
establecidos en el anexo del RD 1860/200454 para los administradores concursales:

a) Si el deudor fuera persona fisica no empresario, se aplicard una reduccion del 70%

sobre la base establecida por el RD anterior para los administradores concursales.

b) Si el deudor fuera persona fisica empresario, se aplicara una reduccién del 50% sobre la

base establecida por el RD anterior para los administradores concursales.

c) Si el deudor fuera persona juridica, se aplicard una reduccion del 30% sobre la base

establecida por el RD anterior para los administradores concursales.

d) Si se aprueba el AEP, se aplicard una retribucion complementaria del 0,25% del activo

del deudor.

De las reglas establecidas para la retribucion del mediador concursal podemos sacar dos
conclusiones o problemas practicos que se pueden dar. Por un lado, hay dudas interpretativas en
base a que el mediador concursal que fuera nombrado administrador concursal en un ulterior

concurso consecutivo no podrad percibir por el cargo otra retribucion que la ya fijada en el

82 Lacambra Rodriguez, C. “Mediador concursal vs Administrador concursal. Andlisis de funciones y retribucion de las
dos figuras profesionales en torno a la situacion de insolvencia” (6 de diciembre de 2016). Recuperado de
https://www.leopoldopons.com/estudios-y-publicaciones/mediador-concursal-vs-administrador-concursal-analisis-de-funciones-
y-retribucion-de-las-dos-figuras-profesionales-en-torno-a-la-situacion-de-insolvencia/ (altimo acceso 13 de mayo 2021).

8 En la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras
medidas de orden social. Boletin Oficial del Estado nim. 180, de 29 de julio de 2015, 64479 a 64543. Recuperado de
https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/29/pdfs/BOE-A-2015-8469.pdf (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).

64 En el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores
concursales. Boletin Oficial del Estado nim. 216, de 7 de septiembre de 2004, 30608 a 30611. Recuperado de
https://www.boe.es/eli/es/rd/2004/09/06/1860/dof/spa/pdf (Gltimo acceso 13 de mayo 2021).
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expediente de mediacion concursal, tal y como establece el art. 709.1 TRLC. No obstante, como
digo hay dudas interpretativas de dicho precepto; hay quienes consideran que se ha de aplicar de
forma imperativa y el mediador concursal que, pasa a ser administrador concursal en un posible
concurso consecutivo, no cobrard cantidad alguna pues ya fue retribuido como mediador
concursal, aunque esto conlleve a que cobre menos que un administrador concursal distinto y por
el mismo trabajo; pero hay quienes propugnan una interpretacién en la que lo percibido como
mediador concursal no excluya de la retribucién del administrador concursal, sino que opere
como un limite maximo a esta misma®. Por otro lado, las retribuciones tan bajas con reducciones
de hasta el 70% en el caso de persona natural no empresario hace que en ocasiones suponga un
elemento desincentivador, pues las funciones que ha de realizar un mediador concursal
(personarse en notaria, sesion informativa con el deudor, comprobacion de créditos, revisar y
enviar la propuesta de AEP, la reunion con los acreedores...) para el importe que va percibir, €S
en opinion de expertos, absolutamente irrisorio®. En mi opinién, lo que se pretende, de la
interpretacion literal de la regla establecida en el art. 709.1 TRLC, es incentivar la solucion
extrajudicial para evitar acudir a la via del concurso consecutivo, aunque de forma erronea, pues
se deja en una evidente inseguridad juridica, ya que el administrador concursal -mediador

concursal en el AEP- desempefiaria unas funciones por las que no va ser retribuido.

El nombrado mediador concursal debera aceptar el cargo, en virtud del art. 647 TRLC,
dentro de los 5 dias siguientes al momento en que reciba la resolucion del nombramiento. En
caso de aceptar deberd facilitar al notario una direccion electronica, que debera cumplir con los
requisitos técnicos establecidos en el art. 646 TRLC®’. Asimismo, en caso de falta de aceptacion
dentro los 5 dias establecidos determinara la caducidad del nombramiento. Lo anterior es
relevante dado que una de las medidas COVID-19 establecidas en el que a la fecha es la Gltima

regulacion transitoria, es precisamente, que se considera intentado sin éxito un AEP si se acredita

% Vid., Senent Martinez, S. Comentario al art. 645 del TRLC. Op cit., pag. 441.

% vid., Lorenzo Aguilar, L. (2019). “Criterios Interpretativos para la determinacion de los honorarios del Mediador
concursal en la gestion de los expedientes de Acuerdos Extrajudiciales de pagos de Personas Naturales”. Recuperado de
https://www.asemed.org/app/download/34088664/reflexiones+sobre+la+determinacion+honorarios+mediador+concursal.pdf
(tltimo acceso 13 de mayo 2021).

57 El art. 646 TRLC establece que la direccién electrénica debera cumplir con las condiciones técnicas de seguridad de las
comunicaciones electrdnicas, es decir, dejar constancia de la transmisién y recepcion, de sus fechas y del contenido integro de las
comunicaciones.
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2 faltas de aceptacion del mediador concursal para ser designado, a los efectos de acudir al

concurso consecutivo®e.

El art. 648 TRLC establece que, de aceptarse el cargo por el nombrado mediador, el
notario, registrador o la Camara de Comercio, comunicard al juzgado competente de la
declaracion de concurso que se esta tramitando un AEP. Asi mismo, remitird copia autentica del
acta, certificacion del asiento o del acuerdo de nombramiento a los Registros Publicos de
personas en que figure el deudor y a los Registros Publicos de bienes y derechos en que estuviera
inscrito bienes o derechos de su propiedad. También deberd comunicarse al Registro Publico
Concursal (en adelante, RPC) vy, a los organismos publicos como la Tesoreria General de la
Seguridad Social y la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, aunque no conste su
condicién de acreedor. En el caso de que el deudor tuviera representacion de trabajadores,

también se les deberd comunicar a estos.

4.4 Tramitacion

4.4.1 Deber de comprobacién

La tramitacion del expediente comienza propiamente con la comprobacion por parte del
mediador concursal de la solicitud y documentacion aportada por el deudor. En virtud del art.
659.1 TRLC, el mediador concursal en los 10 dias siguientes a la aceptacion del cargo debera

realizar dicha comprobacion.

Estamos ante la comprobacién de la solicitud y documentos establecidos como mandato
imperativo para solicitar el AEP en los arts. 636 y 637 TRLC. Tras la comprobacién -que en
muchos casos se trata de una comprobacién exhaustiva de toda una cantidad de documentacién

que puede ser compleja-, en el plazo establecido puede concluir con que la misma adolezca de

% Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a
la pandemia de la Covid-19. Boletin Oficial del Estado nim. 62, de 13 de marzo de 2021, 29126 a 29168. Recuperado de
https://www.boe.es/buscar/pdf/2021/BOE-A-2021-3946-consolidado.pdf ((Gltimo acceso 13 de mayo 2021). Disposicion Final
séptima, Ocho, por el que se modifica el articulo 12 en los siguientes términos: “Articulo 12. Agilizacion de la tramitacion del
acuerdo extrajudicial de pagos, concurso consecutivo y beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho. Hasta el 31 de
diciembre de 2021 inclusive, se considerara que el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado por el deudor sin éxito, si se
acreditara que se han producido dos faltas de aceptacion del mediador concursal para ser designado, a los efectos de iniciar
concurso consecutivo, comunicandolo al juzgado.”

32


https://www.boe.es/buscar/pdf/2021/BOE-A-2021-3946-consolidado.pdf

defectos y se le otorgue un plazo al deudor, que, el TRLC no establece cual, para que

complemente o la corrija.

Una problemética que se puede apreciar en la interpretacion de la normativa concursal es
que tampoco establece que sucede si, trascurrido el plazo para subsanar el defecto apreciado por
el mediador concursal en su labor de comprobacion, el deudor no ha cumplido con el
requerimiento.

No obstante, se entiende por parte de la doctrina que, en funcion de su gravedad, pueda dar
lugar, incluso, al archivo del expediente®. En todo caso, dificultara la elaboracién del AEP y su

aprobacion, dando lugar a un més que seguro concurso voluntario.

De igual manera, se establece en el art. 660 TRLC, el mismo plazo de 10 dias para la
comprobacion de la existencia y cuantia de los créditos que figuran en la lista de acreedores
presentada por el deudor junto con la solicitud. No obstante, el mismo precepto establece que si
el deudor fuese persona natural no empresario y el mediador fuera el notario, el plazo sera de 15
dias. Con la comprobacion de los créditos existentes en la lista de acreedores permitira conocer la
identidad de los mismos, para darles traslado de la futura propuesta de acuerdo y convocarles a la

reunion, en el que se debatira la propuesta y se votara la misma’.

4.4.2 Laconvocatoria a los acreedores

La convocatoria a los acreedores a una reunion supone uno de los actos mas importantes a
realizar por el mediador concursal, pues en ella se discutira, se votard y se buscara la aceptacion

de la propuesta de acuerdo planteada por el mediador concursal con el consentimiento del deudor.

El art. 662 TRLC establece la regulacién de la convocatoria previa al desarrollo de la
misma. La convocatoria se deberd realizar por el mediador concursal dentro de los 10 dias
siguientes a la aceptacion a la aceptacion del cargo (15 dias, en el caso de deudor persona natural
no empresario y el mediador fuera el propio notario, a contar desde la presentacion de la solicitud

de nombramiento), tanto al deudor, como a los acreedores que figuren en la lista de acreedores

89 Areoso Casal, A., op. cit., pag. 825.
0 vid., Senent Martinez, S. Comentario al art. 660 del TRLC. Op cit., pags. 465 y 466.
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aportada por el deudor y aquellos de cuya existencia se tenga conocimiento por cualquier otro
medio. Habra de tener en cuenta que el art. 663 TRLC establece que, si se tuviera direccion
electronica de los acreedores, la convocatoria se realizara por dicho medio, en el resto de casos,
sera por medio de conducto notarial o cualquier otro medio de comunicacion individual y escrita
que asegure su recepcion. Sin embargo, una critica que se realiza desde los operadores juridicos
es que, no se establezca el correo electrénico como medio obligatorio de comunicacién, pues es
el medio més rapido y menos costoso, ademas de contar con las exigencias de comprobacion de
la recepcidn de la comunicacién y, por ello, no se frustre la posibilidad de llegar a un acuerdo

dado el escaso tiempo con el que cuentan para poder culminar el acuerdo.

No obstante, los acreedores publicos quedaran fuera de la convocatoria, dado que dichos
créditos tendran un régimen especifico’ . Esta particularidad del crédito publico obedece a la
situacion de privilegio que la normativa concursal otorga a las Administraciones Publicas como
titulares de créditos pablicos, por las que resultan indemnes de los efectos generales inherentes a
un AEP™2,

La convocatoria deberd expresar lo siguiente:
e Lugar, diay hora de la reunién.
e Que la finalidad es alcanzar un AEP.
o Identidad de cada uno de los acreedores convocados con expresion de la cuantia del
crédito, la fecha de concesién y la de vencimiento. También se hard constar si

existen garantias personales o reales constituidas.

La reunion se debera celebrar dentro de los 2 meses siguientes a la fecha de aceptacion del
cargo de mediador concursal (30 dias si el deudor fuera persona natural no empresario), en la

localidad del domicilio del deudor.

"L Vid., Hernandez Rodriguez, M.M. “dcuerdo extrajudicial de pagos, segunda oportunidad, Administracién y crédito
publico”. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal (nim. 24/2016). Wolters Kluwer.

2 Hernéndez Rodriguez, M.M. “Pago de los créditos de derecho publico”. Practico Concursal Vlex. Recuperado de
https://practico-concursal.es/vid/pago-creditos-derecho-publico-850696694 (Ultimo acceso 13 de mayo 2021).
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Sin perjuicio de lo anterior, el mediador concursal podra recabar informacién de las partes,
y mantener cuantas reuniones estime con el deudor y los acreedores -de forma conjunta o

individual-, para elaborar el acuerdo final 3.

4.4.3 Lapropuesta

Desde que se convoca a la reunion hasta se celebra la misma, el mediador concursal debera
elaborar una propuesta de AEP. Aunque si bien no se dice en la norma, se entiende que la
propuesta habra de ser elaborada por el mediador concursal con el conocimiento y aprobacion por
el deudor y, ademas, en pos del buen sentido de la negociacion, se tenga en cuenta la opinion de
los acreedores, pues no es aconsejable someter a los acreedores una propuesta en la que no han
sido oidos sobre la procedencia o no de los términos establecidos’4. También se debera tener en
cuenta que, en virtud del art. 673 TRLC, los acreedores podran presentar propuestas alternativas
o modificacion de la propuesta presentada, dentro de los 10 dias naturales al envio de la

propuesta de acuerdo.

El art. 666 TRLC nos dice que el mediador concursal remitira, con el consentimiento del
deudor, la propuesta de AEP con una antelacion minima de 20 dias (15 en el caso de deudor
persona natural no empresario) a la fecha de la celebracion de la reunién. La remision se refiere a
los acreedores que consten como tal, y que fueron convocados a la reunion. Si bien el precepto
del TRLC no hace referencia a la forma, en conexion con el art. 663 TRLC, se entiende que

constando direccion electronica se realizara por dicho medio.

Respecto al contenido de la propuesta de AEP, el art. 667 TRLC nos dice qué podra
contener un AEP, una vez mas haciendo diferencia entre; el deudor persona natural no

empresario y; el deudor persona natural empresario y persona juridica.

Si estamos ante un deudor persona natural empresario o persona juridica, en virtud del art.

667.1 TRLC, la propuesta de AEP podra contener cualquiera de las siguientes medidas:

73 Cabrera Mercado, R. y Lépez Fernandez, R. (2018). Op. cit., pag. 126.
4 Areoso Casal, A., op. cit., pag. 827.
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a)

b)

d)

Esperas por un plazo no superior a 10 afios. A priori podria parecer un plazo
excesivamente alto, pero en la practica autores hacen referencia que no es para nada
infrecuente encontrarse con propuestas que contienen esperas superiores a 7 afios’>. Asi
mismo, habran de tenerse en cuenta a efectos de las diferentes mayorias necesarias para
la aprobacion del AEP, en funcidon de las esperas establecidas en la propuesta.

Quitas sin limite alguno. Esto puede conllevar a que en ocasiones y, no muy
infrecuentemente’®, se emplee propuestas con quitas muy elevadas, incluso del 99%,
con una clara intencién de no negociar, sino de acogerse a los beneficios que supone, de
cara al BEPI, el haber intentado un AEP. En dichas ocasiones, diversas resoluciones
judiciales rechazan que, se considere acreditado las negociaciones, pues supone una
manifiesta voluntad de no negociar o que la propuesta carezca de seriedad’”’.

La conversion de créditos en acciones o participaciones de la sociedad deudora o de
otra sociedad, la conversion en créditos participativos por un periodo no superior a 10
afios, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados, en créditos con intereses
capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con caracteristicas, rango o
vencimiento distintos de los que tuvieran los créditos originarios. En este caso, se
pretende la capitalizacion de la deuda o su transformacion en instrumentos financieros
mas ventajosos para el deudor’®.

La cesion de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de la totalidad de
sus créditos. Si bien su redaccion parece hacer referencia a aquellos acreedores de
créditos con garantia que recaen sobre bienes concretos, sino que puede ser cualquier
acreedor. No obstante, habréa que estar a la limitacion establecida en el art. 669.1 TRLC,
que dice que seré posible siempre y cuando no resulten necesarios para la continuacion

de la actividad profesional o empresarial.

5 Cfr. Corominas Vidal, J. (2018), en “La segunda oportunidad de las personas fisicas: su aplicacién prdctica” (pag.

118). Vlex: Barcelona.

76
Idem.
" Sentencia Audiencia Provincial de Huelva (secc. 2%) 283/2017, de 15 de mayo de 2017, en su fundamento juridico 3% “el

acuerdo extrajudicial de pagos no puede ser solamente un planteamiento retorico, sino que debe formularse teniendo en cuenta
que los derechos deben ejercitarse dentro de la buena fe, por lo que se debe de acreditar un acuerdo extrajudicial de pagos con
los acreedores basado en negociaciones serias, tendentes a llegar a un acuerdo, por lo que la mera realizacion formal del
mentado acuerdo no permite entender que se habia intentado el mismo”.

78 Areoso Casal, A., op. cit., pag. 829.
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Por el contrario, si estamos ante un deudor persona natural no empresario, en virtud del art.
667.2 TRLC, la propuesta de AEP Unicamente podrd contener las medidas descritas en los
apartados a, b y c, previstas para el caso de persona juridica o persona natural empresario. Es

decir, podréa consistir en esperas, quitas y conversion de los créditos.

Otra cuestion importante, respecto de la propuesta de AEP es que, el art. 670.1 TRLC dice
que en ningun caso podra alterar el orden de prelacion de pago establecidos para el concurso de
acreedores, salvo que los postergados consientan expresamente. Es decir, en conexion con el art.
318 TRLC respecto del contenido de un convenio concursal, la propuesta de acuerdo no podra
suponer en ningun caso:

o La alteracion de la cuantia de los créditos establecidos por el TRLC, sin perjuicio de

los efectos de las quitas que pudiera contener.

o Laalteracion de la clasificacion de los créditos establecida por el TRLC.

o Laliquidacion de la totalidad de la masa activa para la satisfaccién de los créditos.

Junto a la propuesta, se debera incluir los siguientes documentos:

a) Elart. 671 TRLC nos dice que debemos presentar, junto a la propuesta, un plan de
pagos de los creditos pendientes determinando los recursos que se destinaran a
satisfacerlos. El plan de pagos servira para establecer el programa de ejecucion del
AEP, por lo que no es mas que un calendario indicando en qué momento y con que
recursos se hara frente al pago teniendo en cuenta el contenido de la propuesta de
acuerdo’®. Este documento se realizara por el mediador, debiendo incluir también,
tal como establece el apartado segundo del mencionado precepto del TRLC y, como
afirma la jurisprudencia®, los créditos publicos, con la copia de la solicitud de

aplazamiento de pago. Asi mismo, hace mencién expresa a una obligacion

™ Vid., Enciso Alonso-Mufiumer, M.T. (2014). En Martin Molina, P.B., Diaz-Galvez J.M., y Lopo Loépez M.A.
(coords.) “La ley concursal y la mediacion concursal: un estudio conjunto realizado por especialistas” (pag. 500). Dykinson:
Madrid.

80 Asi lo afirma la Audiencia Provincial de Barcelona: “en el plan de pagos deben incluirse todas las deudas que no queden
exoneradas, también los créditos de derecho publico, pues de lo contrario dificilmente se podra valorar la conveniencia de un
plan de pagos que no incluya todas las deudas a satisfacer”. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (secc. 15%), de 2
de noviembre de 2018 (Aranzadi, JUR 2019/2913).
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especifica en el caso de persona natural, pues se debe mencionar aquellos créditos
en concepto de alimentos para el deudor y su familia.

b) El art. 672 TRLC hace referencia al plan de viabilidad, si bien éste s6lo debera
presentarse en el caso de que para hacer frente a los compromisos de pago se cuente
con los recursos que se generados por la continuacién de la actividad econémica
desarrollada por el deudor. Es un documento normalmente necesario, no asi para el
deudor persona natural no empresario, pues como he tenido ocasion de mencionar
para el resto, la finalidad principal del AEP es continuar con la actividad econémica

y con los recursos obtenidos hacer frente a los compromisos de pago.

Por ultimo, el mediador debera dejar el plazo previsto en el art. 673 TRLC, de 10 dias
naturales, para ver si los acreedores presentan propuestas alternativas o propuestas de
modificacion. Trascurrido el cual, el mediador concursal remitira a los acreedores la propuesta
final aceptada por el deudor. Aqui, nos podemos encontrar con diferentes escenarios. Por un lado,
cabe la posibilidad de que transcurrido el plazo se haya presentado alguna propuesta alternativa o
de modificacion, por lo que sera el deudor quien las someta a su aprobacién, que podra ser
aceptada la propuesta alternativa y, por lo tanto, ésta se remitira como propuesta final o, que
acepte las modificaciones propuestas y la propuesta final que se remitira, sera la propuesta inicial
con las modificaciones afadidas. También puede darse el caso de que, el deudor, tras someter a
su aprobacion la propuesta alternativa o de modificacion, no acepte ninguna y, por lo tanto, la
propuesta final que se les remitira a los acreedores, sera la propuesta inicial. Y en Gltimo lugar,
cabe la posibilidad de que ninguno de los acreedores presente, en el plazo previsto, propuesta

alternativa o de modificacion algunay, por ende, la propuesta final sera la misma que la inicial.

4.4.4 La aceptacion de la propuesta

Una vez enviada la propuesta final por parte del mediador concursal a los acreedores, se
deberd realizar la reunion, tal como establece el art. 662.4 TRLC, dentro de los 2 meses
siguientes a la fecha de aceptacion. La reunidn es de asistencia obligatoria, tal como regula el art.
676 TRLC, salvo que, dentro de los 10 dias anteriores a la fecha de la reunidn, acepten o

formulen oposicion a la misma. Aqui nos encontramos ante una de las caracteristicas que
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podemos aplicar a la hora de adaptarnos a una situacién de emergencia sanitaria, pues gracias a
los medios tecnoldgicos de los que disponemos hoy en dia, nos permitira desarrollar dicha
reunion sin la obligacion de asistencia fisica®'. La medida es aplicada para la celebracion de las
juntas generales o las asambleas de socios, por lo que parece razonable aplicarlo a las reuniones
en el seno de un AEP y, en mi opinién, una medida interesante a aplicar para paliar los contagios
masivos del COVID-19. Asi mismo, también puede ser interesante y, en la practica comunmente
realizado, que los acreedores directamente, en aplicacion del art. 676 TRLC, acepten o formulen
oposicion a la propuesta final®? dentro de los 10 dias anteriores a la celebracion de la reunion.

Con ello también evitaran tener que hacer frente a la obligatoriedad de asistencia a la misma.

La inasistencia, salvo para los acreedores con garantia real, conlleva en un eventual
concurso consecutivo, la subordinacion de su crédito en el caso de que fracasen las

negociaciones®,

A la hora de analizar la aceptacion de la propuesta de AEP es importante tener en cuenta
dos cuestiones relevantes para determinar si se ha logrado adoptar el acuerdo. La determinacion
del pasivo computable sobre el que recaen las mayorias exigidas, y las mayorias requeridas para

la adopcion del acuerdo.

El art. 677 TRLC se ocupa de la determinacidon del pasivo computable sobre el que se
asentaran las mayorias exigibles para la adopcion del acuerdo. Comprenderad la suma de los
créditos que no gocen de garantia real en su totalidad, el importe de los créditos que exceda del

valor de la garantia real calculado conforme, en virtud del art. 272 TRLC, al valor razonable®* vy,

81 Gracia Chamorro, O. “Convocatoria, reunion de acreedores y propuesta del acuerdo”. En Practico Segundad oportunidad:
acuerdo extrajudicial de pagos. Vlex. Recuperado de https://practicos-vlex.es/vid/convocatoria-reunion-acreedores-propuesta-
852143554 (ultimo acceso 13 de mayo 2021).

82 Asi lo entiende la doctrina, pues si bien la normativa no se refiere como tal a la propuesta final, se entiende que ha de ser
esta, pues sera ésta misma la que se discutira y votara en la reunién. P. gj., en Senent Martinez, S. Comentario al art. 676 del
TRLC. Op cit., pag. 490.

83 Asf lo establece el art. 712 TRLC: “J. En caso de concurso consecutivo los créditos de que fuera titular el acreedor que,
habiendo recibido la convocatoria realizada por el mediador concursal, no hubiera asistido a la reunién con los demas
acreedores se calificaran como subordinados, salvo que el acreedor hubiese manifestado bien la aceptacion de la propuesta de
acuerdo, bien la oposicion a la misma dentro de los diez dias naturales anteriores al previsto para la reunion. [...].”

84 A tal efecto habra de estar a lo dispuesto en los arts. 273, 274 y 275 TRLC. En el caso de bienes inmuebles, el valor sera
el que resulte del informe emitido por una sociedad de tasacién homologada e inscrita en el Registro especial del Banco de
Espafia. Si se trata de bienes muebles, habra que diferenciar si cotizan en mercado regulado o no; si cotizan sera en funcion del
precio medio ponderado al que hubiesen sido negociados en dichos mercados en el trimestre anterior a la fecha de declaracion; los
restantes, el valor sera el resultante del informe emitido por experto independiente.
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por ultimo, los créditos con garantia real que acepten la propuesta. En todo caso, no se tendra en
cuenta a efectos de la determinacién del pasivo computable a los créditos publicos, pues ellos se
tendran en cuenta dentro del marco del procedimiento de fraccionamiento y aplazamiento

regulado en el TRLC.

Por otro lado, el art. 678 TRLC establece las mayorias exigidas para la adopcion del AEP,
en el que siguiendo la esquematica del convenio concursal, se establece unas mayorias
escalonadas en funcion del contenido, es decir, un nivel basico y, un nivel reforzado. Si bien es
cierto, que la doctrina no entiende muy bien las razones por las cuales se establece la mayoria
reforzada, con las consecuencias que supone la no aprobacion del acuerdo®.

a) Si la propuesta de acuerdo contiene esperas, por un plazo no superior a 5 afos, o la
conversiéon de créditos en créditos participativos por 5 afios también, o quitas no
superiores al 25% del pasivo computable para la adopcion del acuerdo sera necesario un
65% de votos favorables por parte de los titulares de créditos correspondientes al pasivo
computable.

b) Si la propuesta de acuerdo contiene cualquier otro contenido de los establecidos en el
art. 667 y, que no sea de los mencionados en el apartado a, serd necesario un 75% de

votos favorables del pasivo computable.

Dicho lo anterior, nos podemos encontrar con dos escenarios. En primer lugar, nos
podemos encontrar que la propuesta de AEP no sea aceptada por los acreedores, es decir, no
concurran las mayorias exigidas. En este caso, el art. 705.1.2° TRLC establece la obligacién del
mediador concursal a solicitar la declaracion de concurso consecutivo tras la imposibilidad de
Ilegar a un acuerdo con los acreedores en el seno de un AEP, siempre que concurra la situacion
de insolvencia. En tales casos, se plantea la incertidumbre de que, si en aplicacion de la regla
establecida en el art. 29.1 TRLC, el concurso consecutivo ha de suponer una calificacion como
necesario, pues es instado por el mediador concursal y no por el propio deudor. No obstante, en la

practica los 6rganos judiciales realizan un tramite adicional -y no previsto en el TRLC-, que es

8 Areoso Casal, A., op. cit., pag. 832.
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instar al deudor para que se ratifigue en la solicitud de concurso instada por el mediador

concursal® y, por lo tanto, el concurso se pueda calificar como voluntario.

En segundo lugar, nos podemos encontrar que, el acuerdo propuesto sea aceptado por los

acreedores con las mayorias exigidas y, ante esta situacion, habra de formalizarse el acuerdo.

4.4.5 Formalizacion del acuerdo

Tras la aprobacion del acuerdo, el art. 679 TRLC establece el mandato de que habra de
elevarse a escritura publica de forma inmediata. No obstante, habra de comunicar al érgano
competente de la tramitacion del inicio del AEP para que proceda al cierre del expediente vy,
nuevamente nos encontramos ante diferencias segun nos encontremos ante un procedimiento en
el que el nombramiento del mediador concursal fue por notario -persona fisica no empresario-,
Camara de Comercio 0 RM -persona fisica empresario y persona juridica-. Si el nombramiento
del mediador concursal fue por notario, en la misma escritura pablica en la que formaliza el
acuerdo procederé al cierre del expediente. Si el mediador concursal fue nombrado por el RM o
por la Camara de Comercio, la escritura se presentara ante los mismos para que proceda al cierre

del expediente.

Una vez cerrado el expediente, al acuerdo habré de darsele publicidad. Por lo que el art.
680 TRLC establece que, el notario, el RM o, la Camara de Comercio, segin quien sea el 6rgano
competente -para la comunicacion del nombramiento del mediador concursal del art. 648 TRLC-,
deberd comunicar al juzgado competente, para la declaracion de un eventual concurso de
acreedores, el cierre del expediente. El art. 681 TRLC establece que también deberan
comunicarlo a los registros publicos de personas o bienes en los que se hubiese anotado el
nombramiento del mediador concursal, para que proceda a cancelar las anotaciones practicadas.
Finalmente, en virtud del art. 682 TRLC, se ha de publicar en el RPC, cuya finalidad es darle
publicidad al AEP y que su contenido sea conocido por los acreedores, pues como mencionaré un

poco mas adelante sera relevante a efectos de la extension de los efectos del acuerdo.

8 Nieto Delgado, C., op.cit., (745).
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4.5 El acuerdo formalizado y vigente

4.5.1 Efectos

Una vez disponemos del AEP formalizado, es decir, elevado a escritura publica, produce
una serie de efectos. Segun el art. 683 TRLC, en base a la extension subjetiva, el acuerdo
vinculard, y desplegara sus efectos, al deudor y a los acreedores que no gocen de garantia real o
por la parte de los créditos que excedan de dicha garantia, con independencia de que hayan o no
asistido a la junta y, hayan estado a favor o en contra en el momento de la votacion del acuerdo.
Asi mismo, nuevamente quedan excluidos de los efectos del AEP, los créditos publicos.

No obstante, el art. 684 TRLC hace mencidon especial a que los acreedores con garantia real
quedaran también vinculados al acuerdo, en la cuantia que no exceda del valor de la garantia, si
han aceptado la propuesta o, aunque no la hayan aceptado, cuando se obtenga las siguientes
mayorias, teniendo en cuenta la proporcion del valor de las garantias aceptantes sobre el valor
total de las garantias otorgadas:

o EIl 65% cuando el acuerdo contenga esperas, con un plazo no superior a 5 afios o la

conversion de los creditos en créditos participativos durante el mismo plazo de 5 afios,
0 quitas no superiores al 25%.

e EI 80% cuando contenga cualquier otra que no sea las anteriores.

En cuanto a la eficacia objetiva del acuerdo, el art. 685 TRLC nos dice que, los créditos a
los que se extienda los efectos propios del AEP, quedaran extinguidos en la parte establecida en
la quita, aplazados en su exigibilidad por tiempo de espera establecido y, en general, afectados
por el contenido del mismo®’. Es importante tener en cuenta que ningun afectado por el acuerdo
podré iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor con fundamento en los créditos a los que se
extiende los efectos del AEP. Por lo que incluso adn en caso de incumplimiento del acuerdo, no
se podré iniciar ejecuciones contra el deudor, sino que serd motivo, si no lo ha hecho ya el

mediador concursal -como veremos-, para instar la declaracién de concurso®.

) 87 sanchez Paredes, M. L. (Ed.). (2020). “Los efectos del acuerdo”. En Menéndez Menéndez, A., Rojo Fernandez-Rio,
A. Lecciones de derecho mercantil (182, Vol. Volumen ii) (pag. 706). Civitas.
8 Cabrera Mercado, R. y Lépez Fernandez, R. (2018). Op. cit., pag. 130.
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4.5.2 Impugnacion del acuerdo

El AEP no estad sometido a aprobacion judicial, ni a homologacion, asi como a la
inmunidad de la que dispone frente al ejercicio de las acciones rescisorias dentro de un eventual
concurso consecutivo. No obstante, se regula en los arts. 687 a 692 TRLC la posibilidad de
impugnacion del acuerdo, en la que el juez realizara un control formal y sustantivo del acuerdo.
Lo anterior, siempre y cuando se funde en los siguientes motivos tasados en el art. 687 TRLC:

o La falta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcién del acuerdo, es
decir, que se haya aprobado la propuesta de acuerdo sin la concurrencia de las
mayorias exigidas en el art. 678 TRLC®, teniendo en cuenta a aquellos que debiendo
concurrir a la aprobacion o rechazo de la propuesta, no fueron convocados. En el caso
de que concurra la impugnacion por quien debiera haber sido convocado y no lo fue, si
consigue acreditar tal condicion en el incidente de impugnacion, se debera modificar el
pasivo, con la correlativa modificacion de las mayorias exigidas para la aceptacion vy,
en el caso de que las alcanzadas no fueran suficientes se debera anular el acuerdo®.

e La infraccidn de las normas previstas sobre el contenido de la propuesta, es decir, se
establezca un contenido no previsto en los arts. 667 TRLC, no se respete el régimen
especial contenido en el art. 668 TRLC para la conversion de los créditos en acciones 0
participaciones sociales, ni los limites establecidos en el 669 TRLC para el caso de los
acuerdos de cesion de bienes o, contenga una de las prohibiciones del art. 670 TRLC.

o La desproporcion de las medidas acoradas. Aqui dado que estamos ante un criterio, en
principio, puramente subjetivo, tenemos que delimitar el término de la
“desproporcion”®, que podra serlo bien por un trato diferencial de un grupo de

acreedores frente a otro o, bien por entender la desproporcion como que las medidas

89 Me remito al apartado 4.4.4 del presente trabajo en el que se determinan las mayorfas exigidas para la aprobacién de la
propuesta de acuerdo.

9 Senent Martinez, S. En Comentario al art. 668 del TRLC. Op cit., pag. 505.

%1 En las Conclusiones de la reunién de Magistrados de lo Mercantil de Madrid, de 11 de octubre de 2013 (I. 149),
establecieron lo siguiente respecto al concepto desproporcién: "Para invocar dicha causa se debe ser, obviamente, uno de los
acreedores que hubiera sufrido el efecto extensivo de las quitas y esperas del acuerdo extrajudicial, con su oposicion o ausencia,
proteste formalmente o no.

Debera examinarse la desproporcién que pudiera implicar el sufrimiento de dichas novaciones en ese concreto acreedor,
segun la naturaleza, origen y otras circunstancias de su propio crédito, particularmente si existe un trato diferencial en dichas
quitas y esperas entre diversos grupos de acreedores, 0 es mas, en acreedores individualizados.

Pese a ello, nada se opone a que la desproporcion del sacrificio de quitas y esperas pueda ser valorada en atencion a que
las impuestas son superiores a lo que efectivamente se requerian como suficientes para la viabilidad de su actividad econémica
segun el plan de viabilidad que debe acompafiarse al de pagos”. Recuperado de
http://cuadernosdederechoparaingenieros.com/wp-content/uploads/07_ConclusionesJuecesMadrid11-10-2013.pdf (Gltimo acceso
13 de mayo 2021).
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aprobadas sean excesivas, en relacion con las necesarias para la viabilidad econémica

de la actividad empresarial®2.

El art. 688 TRLC dispone que la legitimacion activa para interponer la impugnacion del
acuerdo corresponde al acreedor que, debiendo haber sido convocado a la junta de acreedores, no
lo hubiese sido y, al que, no habiendo aceptado el acuerdo, se vea afectado por el contenido del
mismo, por la aplicacion extensiva respecto de los créditos de los que sea titular. El que pretenda
impugnar dispondra, en virtud del art. 689 TRLC, de 10 dias a contar desde el dia siguiente a la
publicacion del acuerdo en el RPC, para presentar la impugnacion ante el juzgado que fuera

competente para conocer de un eventual concurso®.

El cauce que seguira la tramitacién de una impugnacion del acuerdo sera por medio de
incidente concursal®, tal y como establece el art. 690 TRLC. La tramitacién del incidente podra
acabar en dos escenarios distintos, siempre por medio de sentencia que debera dictarse en el
plazo de 10 dias desde la interposicion de la impugnacion:

a) Se estima la pretension del impugnante y se anula el acuerdo, cuya consecuencia sera la

desaparicion de los efectos novatorios, quitas y esperas, que se hubieran pactado®.
Ademas sera de aplicacion el art. 705.1.3° TRLC, es decir, el mediador concursal
debera solicitar la declaracion de concurso consecutivo.

b) No se estima la pretension del impugnante y, por lo tanto, no se anula el acuerdo. Su

consecuencia sera que seguira en curso la ejecucion del acuerdo.

92 Areoso Casal, A., op. cit., pag. 837.

9 Asi lo afirma Senent Martinez, S., diciendo que: “Conviene recordar que todavia no hay concurso declarado, la
atribucioén de competencia se realiza en funcién del foro que atribuiria la competencia territorial en caso de un eventual concurso
del deudor”. Op. cit., pag. 507.

% Respecto del incidente concursal, se define como “un procedimiento que seguiran todas las discusiones, debates y
cuestiones accesorias que se susciten durante el concurso, asi como todas aquellas acciones que deban ser ejercitadas ante y de las
que deba conocer el Juez del concurso”. Aurrecoechea, J., y Barracchini, A. (2021), en “Los incidentes concursales”. Recuperado
de https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/quia-practica-concursal-v-los-incidentes-concursales/  (Gltimo
acceso 13 de mayo 2021).

% En las Conclusiones de la reunién de Magistrados de lo Mercantil de Madrid, de 11 de octubre de 2013 (I. 14°),
establecieron lo siguiente respecto a los efectos sustantivos de la anulacion del acuerdo: “Desaparecen los efectos novatorios,
quitas y esperas, que se hubieran pactado en él mismo, concurriendo al concurso los acreedores con sus créditos en la manera
que existiesen sin tener presente el contenido del acuerdo anulado.

Los pagos realizados en cumplimiento de tal acuerdo, durante el tiempo de tramitacion del proceso de impugnacion, se
entenderan consolidados por los acreedores que los hubieran recibido, esto es, validamente hechos, pero sin perjuicio de como
deban ser observados dentro del concurso consecutivo, a tenor del art. 71 LC (véanse aqu? los acuerdos de esta Junta en materia
de reintegracion) ”.
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Asi mismo, en virtud de los arts. 691.2 y 692 TRLC, en ambos casos, la sentencia que se
dicte resolviendo la impugnacion del acuerdo sera susceptible de recurso de apelacién y, una vez

firme, se publicara en el RPC.

Con la reforma introducida en la anterior normativa concursal, la LC y, reafirmado en la
nueva redaccién del art. 698 TRLC, la impugnacion del acuerdo es de importancia tramitacion
por aquellos que consideren que; el acuerdo no se ha adoptado por quienes debieran concurrir a la
junta de acreedores; que contiene medidas contrarias a la normativa concursal o; que su
contenido es desproporcionado en los términos expuestos, pues de concurrir las mayorias y con
los requisitos establecidos. En su defecto, el acuerdo no podré ser objeto de rescisién concursal
en un eventual concurso consecutivo®, por el “blindaje rescisorio” introducido en la normativa

concursal.

4.5.3 Cumplimiento e incumplimiento del acuerdo

Una vez el acuerdo ha sido aprobado y se ha formalizado, se debera entrar en la fase de
ejecucion del mismo, es decir, se deberd cumplir en los términos expuestos en su contenido. El
TRLC, en su art. 693, establece que sera el mediador concursal quien deba supervisar el
cumplimiento del acuerdo. Dicha funcion tiene su razon de ser en la atribucion que tiene el
mediador concursal para hacer constar el cumplimiento del acuerdo y, en el deber que se le

impone para solicitar el concurso consecutivo, en caso de que el acuerdo fuera incumplido®’.

De lo anterior, nos podemos encontrar ante dos escenarios distintos. Por un lado, podemos
encontrarnos que el AEP ha sido integramente cumplido, de forma que, el art. 694 TRLC dice
que, el mediador concursal lo hara constar en acta notarial y se debera publicar en el RPC. En
caso contrario, por incumplimiento del deudor de las pautas establecidas en el acuerdo, el
mediador concursal debera instar el concurso, estando legitimados también los acreedores, tal y
como sefala el art. 695.b TRLC, teniendo el mismo, el caracter de consecutivo. No obstante, y al

igual de que no prosperase el AEP, el eventual concurso debe estar supeditado a que concurra la

% Nieto Delgado, C., op.cit., (771).
97 Hernandez Rodriguez, M.M. “Cumplimiento del acuerdo extrajudicial de pagos”. Préctico Concursal Vlex. Recuperado
de https://app-vlex-com.ehu.idm.oclc.org/#vid/850696700 (Ultimo acceso 13 de mayo 2021).
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situacion de insolvencia, pues el mero incumplimiento per se no habilita al mediador concursal a
instar la declaracién de concurso consecutivo, sino que deberda acreditar la situacion de
insolvencia®, a diferencia de la anterior redaccion del art. 241.3 LC, dicha presuncién de
insolvencia en caso de incumplimiento del acuerdo, ha sido desaparecida en su redaccion actual
por el art. 705.3 TRLC.

En lo que respecta a cuando se considera incumplido el acuerdo, hay cierta laguna, pues la
normativa, en la redaccion del art. 705.1.3° TRLC no especifica cuando ha de considerarse
incumplido. No obstante, en analogia a lo establecido para el convenio concursal, el
incumplimiento ha de ser real y relativo a aspectos solutorios del acuerdo y no a aspectos

instrumentales o no esenciales®.

% Aznar Giner, E. (2016). Op. cit., pag. 117.
9 Ante la falta de referencia normativa asf lo entiende la doctrina. P. ej., Senent Martinez, S. En Comentario al art. 694
TRLC. Op cit., pag. 511.
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5. Conclusiones

En la realizacion del presente trabajo, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- Con la llegada de la crisis economica derivada de las drasticas consecuencias
traidas por la pandemia mundial del COVID-19, se pone de manifiesto la necesidad de buscar
alternativas a la judicializacion del concurso de acreedores, que permitan encontrar una solucién

a la situacion econdémica empresarial.

Es por ello, que el AEP aparece como un procedimiento extrajudicial, &gil, menos rigido y
menos costoso que el concurso de acreedores. Con la normativa transitoria, que implica, entre
otras cosas, la moratoria concursal, se pone aun mas de manifiesto de que los operadores
juridicos debemos utilizar los mecanismos preconcursales o extrajudiciales que la normativa

concursal nos aporta, pues se preve el colapso de los juzgados espafioles.

SEGUNDA.- A mi juicio, aun se esta lejos de alcanzar niveles importantes en el uso de la
mediacion como solucion de la insolvencia, pues no en pocas ocasiones se utiliza el AEP como
herramienta previa para acudir a la figura del BEPI con importantes ventajas por parte de las
personas fisicas y, que en nuestro pais todavia se tiene recelo por utilizar las medidas
extrajudiciales de solucion de conflictos, estando aun lejos de alcanzar niveles importantes en el

uso de la mediacion como solucién de la insolvencia.

TERCERA.- Nos encontramos con un nuevo cuerpo normativo, el TRLC, cuya entrada en
vigor esta relativamente reciente, que si bien es cierto no ha supuesto un cambio sustantivo en lo
que al AEP se refiere, si se ha realizado una refundicién con las modificaciones que se han
venido dado desde la creacién de la norma concursal. Ademas, hay que tener en cuenta la
variante normativa transitoria derivada de las medidas adoptadas por el legislador en pos de una
“recuperacion economica”, o al menos reducir el impacto que esta sufriendo el tejido empresarial
en nuestro pais. Junto a lo anterior, se esta ante la mas que previsible y pronta modificacion de la
normativa concursal en aplicacion del mandato dispuesto en la directiva europea de

reestructuraciones.
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Entre las modificaciones que se pretenden incluir aprovechando la modificacion de la
normativa, se encuentran aspectos importantes en lo que al preconcurso y al AEP se refiere. Por
lo tanto, habrd que estar pendiente de dichas modificaciones. En mi opinion, una de las
modificaciones que se demandan por los operadores juridicos, y que comparto, es que se incluya
una ampliacion del plazo disponible para alcanzar un AEP a 12 meses, pues si bien lo que se
busca con dicha institucion preconcursal es un procedimiento &gil, creo que en ocasiones se

queda corto para llegar a un acuerdo consensuado y que finalmente prospere.

CUARTA.- Una importante critica que se hace es la exclusion de la posibilidad de incluir
en el AEP al crédito publico, y que en ocasiones tiene importantes consecuencias (de cara a la
exoneracion del crédito publico en el BEPI). Se trata de una cuestion controvertida que incluso
choca con el criterio establecido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que concede la
exoneracion de la totalidad del crédito publico en la parte que sea calificada como crédito
ordinario y subordinado. En el seno de un AEP, el crédito publico queda al margen de las
negociaciones y, Unicamente se hace referencia a que se debe solicitar al aplazamiento o
fraccionamiento de pago. Por lo que parece que el deudor debera obligatoriamente solicitar dicho
aplazamiento o fraccionamiento sin ir mas alla de sus posibles consecuencias por

incumplimiento.

QUINTA.- En definitiva, lo que se pretende acudiendo a la figura del AEP, es buscar una
solucidn alternativa, extrajudicial al concurso de acreedores, que permita al deudor continuar con
su actividad empresarial y, por ende, obteniendo ingresos con los que poder hacer frente al plan
de pagos incluido en el AEP. Por lo tanto, su finalidad como bien he tenido ocasion de mencionar
es doble: permitir al deudor continuar con la actividad empresarial y, aungue en menor medida, la
tutela del crédito. El resultado de acudir a dicho mecanismo es impulsar el crecimiento del tejido
empresarial, que tan dafiado se esta viendo por la crisis econdmica que estamos sufriendo e

indirectamente la mejora del mercado laboral.
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