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PROCEDIMIENTOS EXTRACONCURSALES Y MECANISMOS EXONERATORIOS DE DEUDA

I.- INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es el analisis del Acuerdo Extrajudicial de Pagos,
introducido por la ley 14/2013 de 27 de septiembre de Apoyo a emprendedores y su
internacionalizacion'. Esta Ley no solo ha incluido este procedimiento en la ley concursal,
sino que ha supuesto también una reforma importante en diferentes ambitos juridicos, tales
como el Societario, Tributario o en materia de Seguridad Social.

El establecimiento de la mediacion como alternativa al concurso, es una tendencia
que se ha observado desde hace unos afios en el resto del continente. Es por ello que
nuestra actual legislacion ha querido incluir esta figura, tomando algunas ideas de los
distintos institutos preconcursales europeos, de los que se ha nutrido el legislador espafiol
al introducir esta nuevo medio para solventar las situaciones de insolvencia empresarial.

De esta manera se hace necesario realizar un breve analisis juridico del citado
procedimiento preconcursal y sus implicaciones procesales, una vez declarado el concurso
consecutivo. Al cual, se accede por distintas vias, ya sea por imposibilidad de alcanzar un
acuerdo entre el deudor y sus acreedores, bien porque los acreedores deciden no continuar
con las negociaciones, o bien porque han decidido no aceptar el plan. También se podra

instar ante el incumplimiento del acuerdo por parte del deudor? junto a la posibilidad de

1 Modificada recientemente por el Real Decreto Ley 4/2014 de medidas urgentes en materia de
refinanciacion y reestructuracion de la deuda empresarial, por el que se viene a reformar, una vez mas, la
Ley Concursal para favorecer las posibilidades de refinanciacion de empresas que, a pesar de tener
problemas financieros que las abocan a una situacion concursal, sean igualmente productivas y
susceptibles de continuar funcionando en el mercado sin necesidad de proceder a su liquidacion. Ademas
de reformar la legislacién concursal también introduce nuevas formulas que faciliten la viabilidad
financiera de la empresa y eviten la liquidacion de la misma, para ellos da una nueva redacciéon a los
articulos 165.4, 172 y 172 bis que supone la vulneracion de uno de los principios basicos del
funcionamiento del sistema de sociedades de capital: la no responsabilidad de los socios por las deudas
sociales.

2 En concreto el Capitulo V del Titulo I de la citada ley es donde se recoge este mecanismo de negociacion
extrajudicial de deudas de los empresarios, ya sean personas fisicas o juridicas y que tiene distintos
precedentes en derecho comparado, pues permite al empresario que ha fracasado una segunda
oportunidad. Segln la exposicion de motivos de la Ley 14/2003, el procedimiento se basa en breves
plazos, ante el Registrador o el Notario, los cuales como en los acuerdos de refinanciacion, se limitan a
designar un un profesional idoneo e independiente que impulse el acuerdo y asegure que se cumplen los
requisitos de publicacion y publicidad registral.
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impugnarlo por parte de los acreedores.

Dentro del acuerdo y para que este llegue a buen fin, es donde interviene el
mediador’, que se configura como una herramienta til y versatil, para solventar la
insolvencia puntual o iliquidez del deudor. El mediador tiene la obligacion de presentar un
plan de pagos, un plan de viabilidad, junto con una propuesta de negociacion, a los
acreedores para renegociar la deuda y poder continuar el deudor con su actividad. Cuestion
¢ésta ultima, bastante importante, porque la finalidad de todas estas medidas de carécter
econdémico, es que el deudor ya sea persona fisica o juridica, evite el concurso y con ello,
tal como demuestran las distintas estadisticas, la liquidacion de su empresa.

Nuestro pais tiene un indice de concursalidad anormalmente bajo si lo comparamos
con los paises de nuestro entorno. Los motivos de este fendémeno son varios. En primer
lugar la desconfianza hacia el sistema judicial, por la excesiva tardanza en la obtencion de
una respuesta de los tribunales. En segundo lugar por los elevados costes economicos del
concurso y en tercer lugar por la estigmatizacion del empresario concursado. De esta
manera, al concurso se accede cuando la insolvencia ya es irreversible, y la soluciéon a la
misma pasa por la liquidacion de la empresa. Esto a su vez provoca en el empresario una
aversion al concurso, y una saturacion del sistema judicial .*

Asi la funcion del mediador en el Acuerdo Extrajudicial de Pagos consiste en
reestructurar la deuda en una fase temprana, antes de una insolvencia definitiva que
aboque al concurso. En este mismo sentido, el preambulo de la Ley 14/2013 es claro al
establecer las razones de politica legislativa que llevan a introducir este procedimiento

extrajudicial. De las que se deduce que las pretensiones del legislador obedecen a la

El mediador impulsa los tramites, dentro de un procedimiento que se considera sencillo, en él convoca a
todos los acreedores del deudor comun, y los incentiva a la asistencia a la reunion, puesto que
previamente ya se les ha enviado un propuesta o un eventual acuerdo de cesion de bienes en pago de las
deudas.

3 Véase el informe final del Proyecto del “Procedimiento Best” sobre reestructuracion, quiebra y nuevo
comienzo, en el que se destaca la mediacion como una de las reformas legales que deberian introducirse
en los sistemas legales de la UE.
Http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/files/sme2chance/doc/failure_final es.pdf.

4 Véase la Recomendacion de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014, en el que se da un nuevo
enfoque al tratamiento tempestivo de la crisis, para la Comision se llega demasiado tarde al concurso, de
tal manera que la situacion no puede ser reconducida y suele acabar seglin las estadisticas en liquidacion.
En definitiva los que se pretende desde la Unidon Europea es establecer un marco para el establecimiento
de una segunda oportunidad, aunque por el momento tenga un ambito subjetivo restringido, puesto que se
excluye al consumidor
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despenalizacion del deudor, al que se le consideraba patrimonialmente muerto y en cierta
manera sefalado por el fracaso, tal y como sucedia en las anteriores normativas
concursales. De hecho la anterior ley concursal ya impulsaba el convenio con los
acreedores como la solucién normal , aunque en la practica no se diera.

Y es precisamente la orientacion de la Union Europea que asi lo ha expresado en
diferentes informes y dictamenes.” Por lo que el objetivo prioritario de las politicas
comunitarias es lograr que el deudor supere la situacién de insolvencia y sobre todo
mantenerse en el trafico econdmico, para poder afrontar los pagos estipulados mediante
dicho convenio. Sin olvidar al respecto los recientes informes emitidos por el Fondo
Monetario Internacional, en los que establece la necesidad de favorecer la implementacion
de estos mecanismos extrajudiciales, porque fomentan el crecimiento econdmico y ayudan
a prevenir crisis financieras y econdmicas, facilitando la rehabilitacion de las empresas
viables y ofreciendo mecanismos eficaces para la liquidacion de la empresas que no
puedan reestructurar su deuda.

La caracteristica fundamental del Acuerdo Extrajudicial de Pagos (en adelante
AEP), es que esta regido por la autonomia de la voluntad, ex art. 1255 Cc (aunque a veces
se encuentre limitada), a través de la cual, se intenta llegar a un acuerdo de masa entre el
deudor y sus acreedores. Con este procedimiento lo que se intenta evitar es llegar al
concurso y elevado coste econdmico y temporal.

También me ha parecido de interés dedicar algunas paginas a la conclusion del
concurso por liquidacion de la masa activa o cuando ésta sea insuficiente, remitiendo las
deudas insatisfechas. Esta novedad se ha objetivado en una nueva redaccion del art. 178
LCon. El nuevo articulo procura otorgar una segunda oportunidad al deudor, siempre que
se cumplan los estrictos requisitos que marca la ley.

Esta formula sigue el modelo norteamericano, que se denomina bajo el término

“Fresh start”® y viene practicandose desde finales de la década de los ochenta. El alcance

5 Véase el Nuevo informe Europeo frente a la insolvencia y el fracaso empresarial y la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdomico y Social Europeo. Http:/eur-
lex.eu//LexUriSer. En este informe se argumenta a favor de la remision de deudas y la recuperacion
econdmica del deudor, para el progreso econéomico, ya que favorece que el procedimiento concluya en
convenio y no en liquidacion

6 Aunque el “fresh start” en un principio se contempla para las personas fisicas, bajo determinadas
condiciones, no impide que en un futuro pueda ampliarse a las personas juridicas, evitando asi su
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de esta norma, significa que una vez liquidado su activo presente, el deudor queda
liberado de cualquier carga futura. Todo ello en clara contradiccion con el art. 1911 Cc que
consagra el principio de responsabilidad universal, por el que se establece que “el deudor
responde con todos sus bienes presentes y futuros”.

El siguiente punto lo he dedicado a los anteriores procesos paraconcursales que ya
estaban vigentes en nuestro ordenamiento como los acuerdos de refinanciacion,
modificados por el Real Decreto-Ley 4/2014 de 7 de marzo, incidiendo en las notas
definitorias y al mismo distintivas entre los dos mecanismos extraconcursales; los
Acuerdos de Refinanciacion y el Acuerdo Extrajudicial de Pagos en orden a establecer a
qué tipo de deudor puede interesar mas un procedimiento u otro, asi como sus ventajas e
inconvenientes.

Desde un punto de vista heterogéneo, de esta ley podemos destacar los siguientes
aspectos:

* Incentiva la actividad del emprendedor, persona natural, perfeccionando un
catalogo de recursos preconcursales.

* Se le ha criticado que no ampliase la base subjetiva de proteccion (con exclusion,
ya que se observa cierta discriminacion por trato desigual del deudor no
emprendedor o consumidor), segiin ha hecho constar el Consejo General de la
Abogacia. En este sentido se ha pronunciado también Luis Fernandez Pozo, porque
segin el art. 1 LCon, pueden declararse en concurso “cualesquiera personas
fisicas”, pero solo podra instar el AEP el deudor persona natural, al que se le da una
definiciéon como “no solamente aquellos que tuvieren tal condiciéon de acuerdo con
la legislacion mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o
tengan aquella consideracion a los efectos de la Seguridad Social, asi como los
trabajadores autonomos”.

* Se otorgan mas competencias a los Registradores Mercantiles’.

disolucion y la pérdida de puestos de trabajo. El término proviene de los Estados Unidos y podria
considerarse que opera como una dacion en pago, ya que el deudor responde con todo su patrimonio y en
consecuencia se produce la extincion de la deuda. Las ventajas de esta figura son en primer lugar que
impone cierta prudencia a los inversores, ya que les obliga a vigilar donde realizan sus inversiones, pero
también deberia proteger a los acreedores mas débiles, en caso que los haya como son los trabajadores, lo
que parece en principio un incentivo a la responsabilidad y un freno a las especulaciones.

7 Algun autor ha expresado su malestar al considerar, que esto entra dentro de la politica legislativa de

Maria Yolanda Montaiiés Gonzalvo 5



PROCEDIMIENTOS EXTRACONCURSALES Y MECANISMOS EXONERATORIOS DE DEUDA

* Podran acogerse a este procedimiento también las personas juridicas, sean o no
sociedades de capital (por lo tanto se incluyen sociedades civiles, asociaciones y
fundaciones) que estén en estado de insolvencia (requisitos: no revestir especial
complejidad, que dispongan de activos liquidos suficientes para satisfacer propios
gastos del acuerdo y que su patrimonio e ingresos previsibles, permitan lograr con
posibilidades de éxito un acuerdo de pago)

* Introduce modificaciones en el sistema general concursal vigente hasta ahora:

v Se introducen nuevos sujetos legitimados para solicitar el concurso de
acreedores.

v Varia el sistema y organo legitimado para designar al administrador concursal,
tras el fracaso del AEP y su posterior concurso consecutivo, ya que si el Juez
considera que no hay causa razonable, serd el administrador concursal el
mediador.

v Se afiaden nuevas causas de subordinacion crediticia, relacionadas con la no
participacion en el AEP.

La eleccion del tema, no s6lo atiende a motivos de preferencia personal, sino

también por las implicaciones sociales, econdémicas y en consecuencia juridicas, a las que

nos ha llevado la actual crisis.

registralizar la vida de los ciudadanos. Asi con la reciente modificacion de los registros civiles y
mercantiles operada por el Real Decreto ley 8/2014 de 4 de julio y tal como se sefiala en su exposicion de
motivos: “La competencia para la llevanza del Registro Civil se atribuye a los Registradores que tengan a
su cargo las oficinas del Registro Mercantil, en su condicion de funcionarios publicos, como con claridad
resulta del articulo 274 de la Ley Hipotecaria; funcionarios especializados con una contrastada y
satisfactoria experiencia en registros de personas aun cuando estas fueran juridicas, de forma que aquellas
oficinas adquieran la condicién de Oficinas del Registro Civil y Mercantil. Esta atribucion se realiza en
ejecucion de la efectiva desjudicializacion del Registro Civil ya consagrada en la ley actual, con el fin de
lograr un incremento de las economias organizativas, de gestion y de escala, asi como una mayor eficacia
y celeridad en el funcionamiento del sistema registral civil”.

Por otro lado, aparte de los registradores que aducen que se va a destruir el sistema registral
espaflol, también han manifestado su malestar los funcionarios de Justicia, afirmando “el Gobierno opta
por entregar derechos fundamentales de ciudadanos y trabajadores a intereses privados de grupos afines".
Ademas, la reforma, que dejaria sin Registro Civil no sélo a los municipios pequefios sino también a las
grandes poblaciones que no sean capitales de provincia, no parece que vaya a tener tampoco buena
acogida entre los ayuntamientos afectados, cuyos ciudadanos deberan desplazarse a la capital para
cualquier gestion.

También ha despertado recelos por parte de los notarios, asegurando que algunas de las medidas que en ¢l
se incluyen dafiaran seriamente el trafico juridico. http://registrocivildetodos.blogspot.com.es/
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II.- REFERENCIA A LOS PROCEDIMIENTOS
PRECONCURSALES EN DERECHO COMPARADO

Los procedimientos preconcursales, de reestructuracion financiera tanto de las
personas juridicas como fisicas, han tenido un amplio desarrollo en las legislaciones de
nuestro entorno. Es por ello que he considerado razonable comentar los aspectos
principales de estos procesos, que puedan influir en la mejora de nuestro ordenamiento en
materia concursal.

La caracteristica principal hasta el comienzo de la crisis financiera era la
satisfaccion de acreedor y sobre todo la liquidacién del patrimonio del deudor para
satisfacer sus deudas lo que ha hecho que desaparecieran muchas empresas. Por el
contrario las legislaciones , francesa, italiana y alemana que fueron ya modificadas con
anterioridad a la nuestra, se dieron cuenta de la disfuncionalidad que presentaban sus
legislaciones al no conservar, las empresas su actividad. En este sentido se manifesto la
reforma espafiola de 2011%, que justificaba en su exposicion de motivos: “ El propdsito
principal de la ley, es la conservacion de la actividad empresarial o profesional del
concursado". En la actualidad, la mayor parte de los concursos, finalizan con la liquidacién
de la empresa, el cese de la actividad y el despido de los trabajadores.

El legislador espafiol se ha inspirado en las legislaciones concursales extranjeras al
incluir las soluciones preconcursales. Sin embargo, éstas no son una soluciéon novedosa, ya
que tienen su origen en el derecho anglosajon y cuentan con varias décadas de aplicacion.’

Por citar algunas notas definitorias de estos mecanismos preconcursales, nos
encontramos con que en todos, hay un tratamiento preventivo de la insolvencia y de

reestructuracion del patrimonio del deudor para que pueda hacer efectivas sus deudas. En

8 En contradiccion con la modificacion de la Ley concursal de 2003, en cuya exposicion se fijaban los
objetivos de la ley, sefialando como el principal la satisfaccion de los acreedores.

9 Vease Bankcruptcy Act, 1898, en concreto los capitulos X, XI y XII, cuyo objeto era la reorganizacion de
sociedades en situaciones de quiebra. En 1938, la Ley Chandler, modifico la redaccion de la Bancruptcy
Law de 1898, e introdujo por primera vez el concepto de reorganizacion empresarial y el auxilio al
deudor.
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todos estos paises se fomenta el uso de estos procedimientos, pero también es cierto que la
mayoria de ellos, se someten a un supervision judicial.

Al igual que sucede en nuestro ordenamiento, se suelen paralizar las ejecuciones
individuales sobre el patrimonio del deudor, mientras se est¢ llevando a cabo las
negociaciones para reestructurar la deuda. Prohibiendo al mismo tiempo el comienzo del
concurso, por lo que se blindan las negociaciones.

No es necesario contar con el voto favorable de todos los acreedores, para que surta
efectos el convenio.

Y por ultimo, los mecanismos preconcursales, combinan las ventajas de los
procedimientos extrajudiciales como el acuerdo con los acreedores y las ventajas formales
del procedimiento judicial como la supervision judicial de ciertos acuerdos.

Pero, en definitiva, de lo que se trata es de satisfacer a ambas partes y alcanzar una
solucion realista que se plasme en un plan de viabilidad y de pagos, que garantice siempre
la continuidad del deudor en el mercado.

No obstante la legislacion de cada pais ofrece soluciones preconcursales distintas,
ya que no existe un criterio Unico. Asi en algunos paises se intensificaran las garantias y
derechos sobre el deudor y en otros sobre los acreedores. Pero la mayoria de las reformas
operadas en los distintos paises de la Union Europea toman como modelo el Reglamento
Comunitario 1346/2000, que establece un marco legal y procedimental para los
procedimientos de insolvencia comunitarios, asi como sus instituciones preconcursales que

quedan fuera de la aplicacion del Reglamento Comunitario™.

REINO UNIDO.

LOS DENOMINADOS “SCHEME OF ARRANGEMENT” Y LOS “COMPANY
VOLUNTARY AGREEMENT”

SCHEME OF ARRANGEMENT

Estos procedimientos aparecen regulados en la “Companies Act” de 2006. Se basan

en un acuerdo entre el deudor y sus acreedores, con caracter vinculante entre las partes,

10 Véase el considerando séptimo y el anexo A del reglamento comunitario 1346/2000 sobre
procedimientos de insolvencia.
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controlado y supervisado por un juez. Existen tres tipos de “scheme”:

1."Cram Down Schemes", que consiste en una modificaciéon de las condiciones

financieras.

2. "Pre-Pack schemes", se sustancia en la transferencia de un negocio desarrollado

por la sociedad, a una sociedad de nueva creacion'’.

3. "Distribution schemes”, en el que los acreedores adquieren activos de la sociedad

deudora.

Estos procedimientos hay que ubicarlos siempre en situaciones de preinsolvencia, y
en muchas ocasiones son usados como método para reestructurar financieramente la
empresa, y poder llevar a cabo ciertas estrategias de mercado.

Hay que destacar que el “scheme” es muy flexible, y no tiene un contenido fijado
por ley, y por lo tanto, puede versar sobre cualquier acuerdo entre la compafiia y sus
acreedores. Por lo que se estd intentando adoptar en distintos paises.

En cuanto al procedimiento se pueden distinguir las siguientes fases;

1. Solicitud de apertura del procedimiento. Tienen legitimacion para ello tanto la
empresa como sus acreedores o los administradores de la sociedad, ante la "High

Court”.

En cuanto al contenido de esta solicitud, ésta se presentara con una

9912

propuesta explicativa del “Scheme”'* y una clasificacion de las distintas clases de

acreedores”. Por otro lado los contratos continuardn en vigor aunque puedan

11 It is important, to distinguish between a Pre-Pack Scheme of this nature and a Scheme for the
reconstruction or amalgamation of a company which falls within Section 900 of the Companies Act 2006.
While both are Schemes of Arrangement which involve a transfer of the company’s business, a
reconstruction scheme requires the shareholders in the transferee company to be the same, or substantially
the same, as the shareholders in the existing company. This requirement would almost certainly not be
satisfied in a debt restructuring, as the shareholders in a company facing financial difficulties would, at
best, expect to see their existing equity interest diluted under the terms of any Scheme. Disponible en
www.linklaters. An overwiew of creditor of schemes of arrangement.

12 También se incluird una parte descriptiva de la situacion del deudor, con la informacion pertinente para
que los acreedores puedan tomar una decision.

13 La delimitacion de las clases de acreedores ha sido objeto de numerosa Jurisprudencia, en un principio la
linea seguida, consistia en clasificarlos segiin la semejanza de sus derechos y posteriormente en los
distintos intereses que ostentan. Para en la actualidad superar el criterio de los intereses en favor de los
derechos de los distintos acreedores. No obstante se hace necesario prestar atencion a la Jurisprudencia y
a la préactica.
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producirse modificaciones.
2. Las funciones de la "High Court" se limitan a dos:

* En una primera vista, comprobara que los acreedores han sido clasificados
correctamente y, de ser asi, convocard a la junta de acreedores para someter a
votacion el “scheme” bajo los términos y condiciones establecidos por el tribunal.
El legislador britanico ha establecido el minimo legal, para que el sea aprobado, de

un 75% de los acreedores presentes o representados en la junta.

En la segunda vista , el juez ratifica si procede el “scheme”, pero también lo puede
someter a modificaciones'. Esta ratificacion no es automatica sino que el juez lleva
a cabo una serie de controles sobre las quitas y las esperas pactadas, control de la
validez de la votacion y sus mayorias, con el fin de que las clases minoritarias de
acreedores encuentren también proteccion.

3. Una vez ratificado el “scheme” para que produzca efectos deberd inscribirse en el
registro mercantil correspondiente. De esta manera serd vinculante para todos los
acreedores, incluidos los créditos garantizados, siempre que hayan votado a favor
de las posibles quitas o esperas. No sera posible extender los efectos a lo acreedores
que no hayan votado a favor del acuerdo. El plazo para llevarse a cabo oscila entre

las cinco y seis semanas.

COMPANY VOLUNTARY AGREEMENT.

Se considera como otro mecanismo de reestructuracion empresarial. Es un
procedimiento mas flexible cuya regulacion se encuentra recogida en las siete primeras
secciones de la "Insolvency Act". Este acuerdo, es extrajudicial y voluntario, ya que no es
necesario ni su ratificaciéon, ni resolucion por la que se apruebe la apertura del
procedimiento. Es preceptivo el nombramiento de un mediador (insolvency practitioner).
En este tipo de convenio, los acreedores forman una tnica clase , no deben ostentar ninglin
tipo de crédito garantizado y deberd aprobarse con las mismas mayorias que el “scheme of

arrangement” (75%). Una vez aprobado el acuerdo, vincularé a todos los acreedores, salvo

14 Lo que en inglés se denomina debt to equity, y bajo esta premisa se pueden modificar los créditos o
prolongar los vencimientos. En este mismo sentido el ordenamiento juridico francés también prolonga
los vencimientos hasta 10 afios.
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los créditos garantizados. Debera adoptarse el acuerdo en plazo improrrogable de un mes.
Si no se adopta el acuerdo, el deudor podra optar por la liquidacion.
Junto a la legislacion francesa, que se expone a continuacion, se puede considerar

que son las mas avanzadas en materia concursal.

FRANCIA.
"PROCEDURE DU SAUVEGARDE" Y "SAUVEGARDE FINANCIERE
ACCELEREE".

Existen cuatro procedimientos que aparecen regulados en los arts. L620-1 y
siguientes del Codigo de Comercio francés, por lo que debemos distinguir:

PROCEDURE DU SAUVEGARDE.

Seria el equivalente a nuestro concurso de acreedores. La premisa para llevarse a
cabo es el riesgo real de insolvencia futura. La sociedad deudora intenta llegar a un
acuerdo que permita la reestructuracion de la deuda pero permitiendo al mismo tiempo la
continuidad de la empresa y de los puestos de trabajo e intentando en todo momento
reducir la deuda. Aunque también puede conducir a una liquidacion.'

So6lo el deudor de forma voluntaria puede solicitar la apertura del procedimiento
ante el Juzgado, que nombrara un administrador cuya funcidén consistira en supervisar el
plan de viabilidad (Sauvergarde), y colaborard con el deudor para disefiarlo, porque en la
mayoria de las ocasiones continiia conservando el poder de administracion de la empresa.
La duracion para la elaboracion de este plan de reestructuracion es de seis meses
prorrogables. En cuanto a la duracion del plan propuesto a los acreedores no podra exceder
de los diez afios. Al igual que en el “scheme of arrangement” inglés puede tener un
contenido variable'®.

El Cédigo de Comercio francés impone una obligacidon automatica a los acreedores,

15 Si les conditions économiques et financiéres ne permettent pas d'envisager l'adoption d'un plan de
sauvegarde .

16 Son contenu est variable :il peut étre décidé¢ de changer de structure sociale, de céder ou au contraire
d’ajouter une activité. Le plan définit les garanties éventuellement offertes par le débiteur pour en assurer
l'exécution. La durée du plan ne peut excéder 10 ans (15 ans en matiere agricole).http://vosdroits.service-
public.fr/professionnels-entreprises/F223 11.xhtml
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incluidos los que ostente una garantia real, de no iniciar ejecuciones singulares contra el
deudor desde el momento en que se dicta la orden judicial del procedimiento hasta que
finalice el plan ( recordar que puede tener una duracion de diez afios).

Cuestion importante es que el ordenamiento francés no permite las clatsulas
contractuales que autoricen la resolucion de contratos, ante una declaracion de concurso, al
contrario de lo que sucede en derecho concursal espafiol'’.

La legislacion gala establece dos comités de acreedores, dependiendo de los
créditos que se tengan antes de la apertura del procedimiento. Uno compuesto por
entidades de crédito y sociedades asimiladas y el segundo formado por los principales
proveedores de bienes y servicios.

Los porcentajes para su aprobacion son menos severos que los ‘“scheme of
arrangement” ya que solo es necesario el voto favorable de dos tercios del valor de los
créditos de los acreedores que votan el plan, siendo vinculante para todos, incluso los para
los disidentes. No obstante debe ser aprobado por los dos comités.

Una vez aprobado, el juez comprobara que estan protegidos los intereses de todos

los acreedores, procediendo a la ratificacion del acuerdo.

SAUVEGARDE ACCELEREE.

Se introdujo en 2011 y desde 2012 se admite otra variante, la "Sauvegarde fianciere
accéleree'.

Es requisito indispensable para la “Sauvegarde accélérée"”, haber comenzado un
procedimiento de conciliacion y tener disefiado el plan de reestructuracion. Es la propia
empresa deudora la que inicia el proceso, debiendo presentar las cuentas anuales
certificadas por un comisario de cuentas o por un experto contable. Ademas de otros

requisitos como que su nimero de empleados' debe ser superior a veinte o su cifra de

17 Para ello véase el art. L622-13.1 del Codigo de Comercio francés y comparese con el art 62 LCon relativo
a la resolucion por incumplimiento: La declaracion de concurso no afectard a la facultad de resolucion de
los contratos...”

18 El comité de empresa o los representantes de los trabajadores son consultados a lo largo de todo el
procedimiento, incluso en la apertura del expediente por el Juez. Teniendo un privilegio especial en el
cobro de sus salarios derivado de la legislacion laboral francesa, de similar manera que en nuestra
legislacion. No sucede lo mismo con las legislaciones inglesa y alemana que tienen un caracter menos
social.
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negocios superior a 3 millones de euros. La duracion estd limitada a tres meses para la
aprobacion del convenio, que debera ser aprobado por la mayoria de dos tercios de los
créditos.

El tribunal pasados estos tres meses resolvera la finalizacion del procedimiento, y
supervisara que el plan, en el que constard el informe del conciliador o mediador, se sujete
a las expectativas de los acreedores. En ningun caso este procedimiento se convertird en
concurso o en liquidacion judicial.

La sauvegarde financiére accélérée, es un procedimiento variante del anterior,
pensado para empresas fuertemente endeudadas con entidades de crédito, y que han
obtenido el apoyo de la mayoria de estos acreedores en el proceso de conciliacion. Tiene
por objeto resolver lo més rapidamente posible las dificultades que pueda plantear la
negativa al acuerdo de algunos de estos acreedores a participar en la conciliacion.

Las condiciones para la apertura del procedimiento son las mismas que para la
“Sauvegarde accélérée”, y la duracion se limita a un mes, pudiéndose prorrogar un mes
mas.

En cuanto a los efectos, supone una paralizacion de los pagos, de los intereses, de
las ejecuciones, etc..siguiendo la empresa con su normal actividad.

Al igual que en el procedimiento anterior, el plazo de un mes es de caducidad, de
no llegar a un acuerdo se pone fin al mismo, no dando lugar ni al concurso ni a la

liquidacion®.

LE MANDAT AD HOC.

Se trata de otro procedimiento preconcursal, para las empresas, personas fisicas o

juridicas, profesiones liberales, asociaciones que se encuentre con dificultades financieras.

Es el deudor el que solicita al tribunal®®, mediante formulario®' al que se puede

19 Ambos procedimientos se encuentran recogidos en los articulos L 628-1 a 19 del Cddigo de comercio
francés. También se puede consultar
http://vosdroits.service-public.fr/professionnels-entreprises/F22327.xhtml y
http://ec.europa.eu/civiljustice/bankruptcy/bankruptcy _gen es.htm

20 El Juez fija los objetivos a cumplir, la duracion del procedimiento y de acuerdo con el deudor, la
remuneracion del mandatario,

21 http://www.greffe-tc-paris.fr/fr/difficultes-des-entreprises/mandat_ad_hoc.html
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acceder a través de internet, el nombramiento de un mandatario ad hoc?, cuya mision es
ayudar al deudor a negociar su deuda con sus diferentes acreedores, pero también cualquier
otro problema que se presente. Si bien el deudor también puede designar a alguien de su
confianza.

El deudor en cualquier momento podra solicitar la finalizacion del procedimiento,

de igual manera que si se insta un concurso o liquidacion se pondra fin al mandato.

LA CONCILIACION.

Es un procedimiento confidencial por el que el deudor intenta negociar un acuerdo
con sus principales acreedores. Para ello, la empresa debe estar en dificultades econdmicas

existentes o previsibles®

Es un procedimiento que s6lo puede iniciar el deudor, presentando solicitud al
tribunal de comercio en la que se adjuntaran las cuentas anuales, el tltimo balance de la
empresa, los créditos mencionando sus titulares y sus vencimientos y otros documentos de
interés. A continuacion, el presidente del tribunal nombra un conciliador y, de igual manera

que en el mandato, puede ser propuesto por el deudor.

La primera funcion del conciliador es la de establecer un acuerdo entre el deudor y
sus acreedores, para poner fin a las dificultades financieras de aquel, asi como continuar
con la actividad empresarial y el mantenimiento de los puestos de trabajo. También puede
sugerir que se produzca una cesion de bienes y derechos, para el pago de las mismas a
través del procedimiento de "sauvegarde" o declarar el concurso.

Mediante este acuerdo se pueden establecer una graduacion o redistribucion de los
pagos o la remision de ciertas deudas, asi como la obtencion de ciertos créditos para poder
continuar con la actividad o poder reestructurar la empresa.

El deudor puede solicitar la homologacion del acuerdo bajo ciertas condiciones,

como no estar incurso en cesacion de pagos, no lesionar los derechos de los acreedores que

22 Normalmente es un experto econdémico o financiero, que intentara evitar siempre el empeoramiento de la
situacion de preinsolvencia

23 Una vez mas se alude a un estado de preinsolvencia, que al igual que sucede en la legislacion espaiiola, es
dificil de detectar. ;Como se separa el limite entre la preinsolvencia o la solvencia?. A titulo de
curiosidad, el servicio publico francés establece un cuestionario de prevencion de la insolvencia. Véase
http://www.entrepriseprevention.com/Menu-Gauche/Ou-vous-situez-vous-Autodiagnostic-rapide
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no han suscrito el acuerdo y, sobre todo, que el pacto le permita continuar con su
actividad empresarial. Por supuesto, los efectos de la homologacion judicial son
importantes, entre ellos nos encontramos con la prohibicion de iniciar las ejecuciones
singulares de los acreedores que lo han firmado, aunque al mismo tiempo gozan de una
prioridad de pago.

El incumplimiento o la imposibilidad de llegar a un acuerdo, permite al tribunal

finalizar el procedimiento de Conciliacion.

ALEMANIA.

"GESETZ ZUR REITEREN ERLEICHTERUNG DER SANIERUNG VON
UNTERNEHMEN (ESUG)".

Como en el resto de paises vistos hasta ahora, la Ordenanza de Insolvencia
alemana, prioriza también una salida negociada para el deudor y sus acreedores,
introduciendo mecanismos de reestructuracion de la deuda.

Se legitima Unicamente al deudor para solicitar la apertura del procedimiento
basadndose en un inminente falta de liquidez, y no por cualquier otra razén coyuntural a su
situacion financiera.

Una vez presentado ante el tribunal que deba conocer, €ste concedera al deudor un
periodo de tiempo en el cual debera realizar un plan de reestructuracion* de sus deudas, al
que sera necesario afiadir una certificacion emitida por un abogado o un especialista
contable (Bescheiniger) en la que se estime su viabilidad, y que el deudor no se encuentre
todavia en situacion de insolvencia.

El deudor no pierde su capacidad de administracion (Eigenverwaltung) mientras
duren las negociaciones. No obstante éstas se supervisaran por un administrador
(Sachwalter) designado por el deudor y que, en ningln caso, sera la misma persona que
ha emitido la certificacion (Bescheiniger).

Las negociaciones, como en anteriores legislaciones, también tienen un periodo de

24 Este plan podra ser a propuesta tanto del deudor (como en el prepakaged plan estadounidense ) como de
sus acreedores (tal y como sucede en los schemes ingleses) o incluso de un especialista en
reestructuraciones empresariales. Véase la nota 49, en derecho aleman también se incluye una parte
descriptiva del deudor y otra explicativa de como se va a desarrollar el plan de pagos.
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caducidad ya que no podra exceder de los tres meses. También se podréd dar por finalizado
cuando el deudor no disponga de liquidez o el plan de reestructuracion no sea viable.
Siendo posible que los acreedores puedan solicitar la conclusion de las negociaciones si
asi lo deciden y lo expresan de manera expresa.

Durante este periodo de tres meses, el juez aleméan podra impedir que se ejecuten
bienes y los acreedores podran resolver sus contratos porque no se le otorga una especial
proteccion®. Todo esto apunta a que la empresa deudora ha mantenido la negociacion con
los mas importantes deudores y proveedores, ya que, de no ser asi, se frustraria la
continuidad de la actividad empresarial.

De la misma manera que en los ‘“scheme” ingleses, el juez supervisara la
clasificacion de los acreedores y el plan propuesto. Este control no es muy exhaustivo se
limitara a un control de forma, no de fondo. Una vez que el Juez lo aprueba, se remitira al
Comité de acreedores, al comité de empresa, € incluso a organizaciones de expertos
independientes.

Cumplidos estos tramites es cuando el plan se somete a votacion, siendo necesario
el voto favorable de la mayoria de los acreedores presentes en la misma, y que ostenten
mas de la mitad de los créditos frente al deudor.

Los créditos garantizados, pueden ser modificados tal y como sucedia en los
“schemes"” ingleses. Para ello, se deben detallar las variaciones y los acreedores que
ostenten tales créditos formaran una clase especial, debiendo aprobar el plan de forma
independiente. A diferencia de la legislacion inglesa, el plan se puede extender a los
acreedores disidentes siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

1. Que el plan no los coloque en una posicion desfavorable respecto a la que

estarian en caso de no existir el plan de reestructuracion.

2. Que si el plan permite incluirlos, se le otorgard a sus créditos el mismo valor

econdmico que al resto de los acreedores.

3. Que la mayoria de las clases hayan aprobado el plan.

25 Como ya se ha introducido, el derecho espaifiol sigue esta linea; No asi el derecho galo que prohibe en su
derecho clausulas en las que se permita la resolucion de los contratos por encontrarse tramitando un
expediente de preinsolvencia o insolvencia.
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ITALIA.

"CONCORDATO PREVENTIVO" Y EL "ACCORDO DI RISTRUCTURAZIONI
DEI DEBITI".

ELCONCORDATO PREVENTIVO.

Se desarrolla por completo ante la autoridad judicial. y el unico legitimado para
interponerlo es el deudor. Para que sea admitido, deberd presentarse con una serie de
documentos, tales como el informe de un experto independiente, la viabilidad del plan y
una clasificacion de los acreedores™.

El juez como en los “schemes” realiza un analisis sucinto, comprobando la
clasificacion de los acreedores. Superado este control, el Juez nombra un Magistrado para
que conozca del procedimiento, un comisionado judicial y convocard la Junta de
acreedores dentro del mes siguiente.

El deudor conserva la administracion de la unidad productiva como en el resto de
legislaciones mencionadas. Tampoco los acreedores podran ejecutar sus garantias o
derechos mientras dure el procedimiento o se dé por finalizado. En cuanto a los contratos
estos podran ser resueltos a peticion del deudor en la solicitud de apertura del concordato.

Para su aprobacion es necesario que voten a favor el 51% de los acreedores con
derecho a voto, si el pasivo esta dividido en clases, para aprobarse sera necesario el 51% de
cada clase, tal como sucede en derecho aleman. El convenio serd vinculante para los que
hayan votado y no tengan ningun tipo de garantia. S6lo cuando la garantia no cubra la
totalidad de su crédito podran votar el plan de reestructuracion. Una vez aprobado el plan
por los acreedores, el juez supervisard que se ha cumplido el procedimiento y lo

homologara.

ACCORDO DI RISTRUCTURAZIONI DEI DEBITTI.

Al igual que el anterior fue introducido en 2005, pero no fue hasta 2007 cuando tras varias

26 La documentacion necesaria se regula en el articulo 161 de la Legge fallimentare, se exige la descripcion
del negocio y explicacion de la situacion financiera de la empresa,balance de la compaiiia donde se
valoren los activos entre otros.
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reformas se empez6 a utilizar. A ello contribuyo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Italiano.

Este procedimiento comienza con una fase extrajudicial en la que el deudor es el

que realiza un plan de reestructuracion que, para que sea ejecutado , ha de tener el apoyo
del 60% de los acreedores. En estos términos se hace necesario el informe de un experto
independiente que justifique la viabilidad y factibilidad del plan.
Concluidas estas actuaciones, el deudor presenta el plan ante el Registro Mercantil, para
que se haga publico vy, a partir de aqui, los acreedores tendran un mes para oponerse al
mismo. Mientras tanto el Juez, en fase judicial, supervisard la documentacion y aprobaré o
no el plan.

No se prohiben, durante la negociaciones, las ejecuciones singulares por parte de
los acreedores aunque el deudor puede solicitarlo, aportando la documentacion exigida en
el art.161 de al Legge fallimentare (vid supra) ante el juez. Sin embargo la paralizacion de
las ejecuciones es automatica una vez que el plan ha sido presentado en el Registro
Mercantil.

A diferencia del Concordato preventivo, los efectos del acuerdo no se extienden a
los acreedores disidentes.

Por tltimo cabe mencionar el “Piani di risanamento attestati”. Es el procedimiento
mas sencillo y se desarrolla en su totalidad extrajudicialmente, salvo que se incumpla en
cuyo caso, se impugnara ante el Juez. Consiste en el disefio por parte del deudor de un plan
de viabilidad, que tendrd que ser certificado por un experto. En cuanto a sus efectos no

vincula a los deudores que no hayan participado en el mismo.
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II1.- REGIMEN JURIDICO DEL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

PRESUPUESTOS (art. 231)

PERSONA FISICA (insolvencia. Art. 2 1c)
e PASIVO<5ME

DU IER PERSONA JURIDICA (insolvencia. Art. 2 Ic)

+ NO COMPLEJA
* ACTIVOS LIQUIDOS SUFICIENTES
*  PATRIMONIO E INGRESOS PREVISIBLES PERMITA EL ACUERDO

¢ NOINSCRITOS EN EL RM
¢ OBLIGADOS A INSCRIPCION DE CTAS. AN. NO INSCRITOS EN LOS
ULTIMOS 3 ANOS
«  ALCANZADO ACUERDO DE REFINANCIACION EN LOS ULTIMOS 3 ANOS
+  ALCANZADO ACUERDO EXTRAJUDICIAL EN LOS ULTIMOS 3 ANOS
NO LO PUEDEN . CONDEI\I_ADQS POR SENTENCIA FIRME POR DELITO CONTRA:
FORMULAR —p patrimonio,
orden socio-econémico
falsedad documental,
hacienda publica
seguridad social
trabajadores

el S U

+  ENNEGOCIACION DE ACUERDO DE REFINANCIACION
NO PUEDEN *  ACREEDOR VINCULADO FUERA DECLARADOS EN CONCURSO
ACCEDER — . LOS CREDITOS DE DERECHO PUBLICO Y LOS DE GARANTIA REAL (salvo
que se incluyan los acreedores titulares de los mismos)

En lo que respecta al presupuesto objetivo o insolvencia, definida en el art. 2
LCon, en el AEP, ésta se deduce de la confesion del deudor que debera justificarse
mediante balance.

En relacion con la anterior surge la duda, tanto en el concurso como en el AEP, de
cuanto tiempo debe durar la insolvencia, ya que en virtud del art. Sbis LCon, por la simple
comunicacion al Juzgado de lo Mercantil, se paralizan las ejecuciones singulares de los
acreedores, lo que podria provocar un abuso de este procedimiento. Y por otro lado
determinar cuando una empresa se encuentra en estado de preinsolvencia, (lo que en

términos anglosajones se denomina “Financial Distress”o en el Derecho francés o belga
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“entreprises en difficulté” y en el aleman “Drohende Zahlungsunfihigkeit’)*’ y cuando se
produce esa insolvencia definitiva que resulte irreversible. Porque si atendemos al fin que
persigue el legislador con el AEP, no es otro que negociar la crisis y asegurar la
continuidad de empresas viables y para el caso de que la empresa resulte inviable, se
permite hacer efectiva la liquidacion. Por lo que en cierta manera o ticitamente se esta
permitiendo también el acceso a este procedimiento extrajudicial, a situaciones de
insolvencia definitiva.”®

Con respecto al presupuesto subjetivo, la ley hace referencia tanto al deudor
persona natural (art. 213.1LCon) como a la Persona Juridica, (art. 231. 2 B LCon) con
ciertos requisitos. En el caso de que esta persona juridica sea declarada en concurso, éste
no debe revestir especial complejidad, y para ello se hace una remisién al art. 190 LCon,
precepto que alude a tres criterios (que el deudor tenga menos de cincuenta acreedores, que
el pasivo no supere los cinco millones de euros o que su activo no alcance los cinco
millones de euros). Pero el art. 190 LCon deja a la discrecionalidad del Juez que el
concurso se lleve cabo por el procedimiento ordinario o el abreviado, por lo tanto, lo
mismo se tendrda que exigir a Notarios o Registradores, que deberan comprobar si
concurren algunos de estos tres supuestos. Asimismo el deudor debera disponer de activos
liquidos suficientes para satisfacer los gastos del acuerdo® y por ultimo que su patrimonio
e ingresos previsibles®, permitan logar el acuerdo, conforme al art. 236 LCon.

En cuanto a las prohibiciones o exclusiones previstas en el art. 231. apartados 3 y

27 Véase Finch, V. Corporate and Insolveny Law, 2% Edicion., Cambridge 2009, pag. 146 “Dicha situacion
conlleva al incumplimiento contractual (default of contract), a la liquidacion o la reorganizacion judicial
o extrajudicial”.

28 En este sentido se expresa Luis Fernandez del Pozo, “La naturaleza preconcursal del Acuerdo
extrajudicial de Pagos” en la Revista Anuario de Derecho Concursal, nimero 32 (2014, en los siguientes
términos” Abrir el preconcurso a la insolvencia irreversible, es algo que viene exigido por la eficacia
econdmica de un moderno sistema de prevencidon, sobre todo por razones técnicas, porque la
preinsolvencia es muy inestable y puede mudar a insolvencia definitiva en cualquier momento”

29 La retribucion del mediador concursal remite a la normativa propia de los Administradores concursales,
de conformidad con la remision a la Disposicion Adicional Octava. Por lo que habra que atender al RD
1860/2004 de 6 de septiembre y al art. 34 LCon.

30 Estimacion que debera ser hecha por el deudor, y que en un principio se proyecta sobre hechos futuros e
inciertos, por lo debe aceptarse cierta valoraciones subjetivas, pero que por ello no dejan de ser
razonables. Existe una clara disposicion normativa a que estos acuerdos se alcancen, y se limite a quienes
tienen una aptitud objetiva para cumplirlos. De otra manera careceria de sentido, permitir el acceso de
ciertos deudores a esta institucion, cuyo proposito seria el beneficiarse de la proteccion que ofrece frente a
algunos acreedores. Sanchez Calero, J "El Acuerdo Extrajudicial de Pagos". Revista Anuario de Derecho
Concursal.n*31 Mayo 2014
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5 de la LCon, la primera alude a la existencia de una condena penal previa, que incluye
tanto los delitos contra el orden socioecondémico como algunos mas especificos, contrarios
a los intereses del concurso, que deberian tener una especial valoracion, como los delitos
contra la Hacienda Publica o los derechos de los trabajadores. Esta es una exigencia que
también esta prevista en otras normas mercantiles y en materia de contratacioén publica.

La siguiente prohibicion se corresponde con el incumplimiento de las obligaciones
basicas de todo empresario. Dado que la publicidad registral a la que se somete la
informacion contable, actia en interés tanto del deudor como de sus acreedores, y ademas
tratandose de una inscripcidn obligatoria para las personas juridicas y potestativa para los
“empresarios individuales”, manifiesta cierta incompatibilidad con la filosofia de buena fe
en las negociaciones que rige el AEP, aunque también es cierto que se han flexibilizado las
exigencias de contabilidad para la empresas de menor dimension (Ley 14/2012 que
modifica el Cédigo de Comercio y de la Ley de Sociedades de Capital) .

La tercera prohibicion implica cierta conducta por parte de deudor. No podra
solicitarlo quien en los tres afios (plazo general fijado en la ley concursal) anteriores
hubiera alcanzado un AEP, obtenido la homologacién judicial de un acuerdo de
refinanciaciéon o solicitado el concurso. Ya que no tendria sentido instar un nuevo
procedimiento extrajudicial, cuando aun no han terminado los plazos para el cumplimiento
de los pagos, ademas de someter a los deudores a una nueva espera, dilatando por Gltimo
el deudor, indefinidamente la insolvencia. El propio AEP, no puede sobrepasar los tres afios
de aplazamiento en el pago de sus deudas.

En cuanto a la ultima prohibicion, de no poder iniciar el AEP si alguno de los
acreedores hubiera sido declarado en concurso, circunstancia que a priori podria pasar
inadvertida al notario o registrador, tiene su justificacion en evitar la posible disminucion

de la masa activa del concurso del acreedor. !

31 Senes Motilla Carmen, considera que la prohibicion opera si el acreedor ha sido declarado en concurso en
el momento de la admision a tramite de la solicitud del AEP y no cuando la circunstancia sobreviene, una
vez que el procedimiento extrajudicial se ha puesto en marcha. Revista General de Derecho Procesal,
n°32 (2014). Disponible en Revistas@iustel.com
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SOLICITUD DEL ACUERDO (Art. 232 LCon).

SOLICITUD DEL ACUERDO (art. 232)

PERSONA FISICA:
Ante NOTARIO

CONTENIDO

¢ Efectivo y activos liquidos

SOLICITANTE « ByD
(El deudor) —». Ingresos regulares y previstos

¢ Lista de acreedores (cuantia y vencimiento)

¢ Relacion de gastos mensuales previstos PERSONA JURIDICA:
Ante REGISTRADOR
MERCANTIL

La solicitud del acuerdo es incompatible con la admision a tramite del concurso y
con los acuerdos de refinanciacion®®. El que solicita el acuerdo es el deudor, ya sea persona
fisica o juridica. En este ultimo caso podrd solicitarlo el 6rgano de administracion,
mediante instancia ante el Notario si es persona fisica o ante el Registrador Mercantil si es
persona juridica®.

Dentro de la solicitud el deudor debera hacer constar:

* Sus activos liquidos

* Bienes y Derechos.

* Los ingresos regulares que tiene previstos.

* Una relacién de acreedores, especificando la cuantia y el vencimiento de sus
créditos, indicando al mismo tiempo, los créditos de derecho publico y los que
tengan una garantia real.

* Los contratos vigentes.

* Los gastos mensuales previstos.

* Si estd casado, la identificacion de su conyuge y su régimen matrimonial. En caso

32 El art.231.4 LCon prohibe que puedan acceder al AEP quienes se encuentren negociando un acuerdo de

refinanciacion.

33 El art. 232.3 LC, en su segundo inciso alude a la inadmision de la solicitud, que sera atribuida también al
Notario o al Registrador, cuando el deudor no justifique debidamente los requisitos exigidos, o cuando le
afecten la prohibiciones previstas en el art. 231.3 y 4 o faltaren algunos de los documentos exigidos. El
Consejo General del Poder Judicial critica esta taxativa inadmisibilidad, proponiendo la posibilidad de
subsanar tales deficiencias. Indudablemente deberia tratarse de un periodo brevisimo dado que para el
Acuerdo Extrajudicial de pagos se imponen plazos muy breves. Véase informe del Consejo General del
Poder Judicial, aprobado el 26 de Junio de 2013 .
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de separacion de bienes, este requisito no es necesario.

* Si esta obligado a la llevanza de contabilidad, deberé aportar las cuentas anuales de
los ltimos tres ejercicios.

En mi opinién, al igual que en el concurso y en otras instituciones preconcursales
europeas™, se deberia afiadir una breve historia de la empresa, en la que se indique su afio
de fundacioén, créditos, compras, en definitiva datos o hechos que le han llevado a la
situacion de insolvencia. Afiadir que en el informe emitido por el Consejo General de
Poder Judicial, sobre el Anteproyecto de la ley 14/2013 de apoyo a los Emprendedores y su
internacionalizacioén, manifiesta la conveniencia de que el deudor aporte, el certificado de
antecedentes penales y su manifestacion expresa de que no le afecta ninguna de las

prohibiciones del art. 231.3 LCon.

NOMBRAMIENTO DEL. MEDIADOR CONCURSAL (Art. 233 LCon).

NOMBRAMIENTO DEL MEDIADOR CONCURSAL (art. 233)

El notario o registrador da cuenta a:
e Registros publicos de bienes

NOMBRAMIENTO POR: Comunicacion de oficio la apertura de negociaciones al juez para que
¢ Notario —p declare el concurso y publicacion
e Registrador Mercantil e Comunicacion a la Agencia Tributaria y a la Seguridad social

La introduccion de este procedimiento, intenta aligerar la saturacion que sufren los
Juzgados de los Mercantil, en el &mbito concursal. La mediacion se configura como una
solucién de controversias en las que el mediador no impone una soluciéon como en la
C e e, o . . . 3
jurisdiccidon o el arbitraje, sino que intenta aproximar las posiciones de las partes.” El
nombramiento se hara de forma secuencial de la lista oficial suministrada por:

* El Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia.

De conformidad con la Ley 5/2012 de 6 de julio y el art. 27.1 LCon, este Registro

34 Véase nota 49 y 61, que hacen referencia a la inclusion en la solicitud de una parte descriptiva del deudor.
En el mismo sentido se pronuncia la "Legge fallimentare”, tras la reforma sufrida en 2012.

35 Segun la ley 5/2012 de 6 de julio, los principios que rigen la mediacién son : 1) la reducciéon de costes
econdmicos y temporales 2) La neutralidad 3) La confidencialidad 4) La flexibilidad. Anuario de
Derecho Concursal. Nimero 31, Esperanza Gallego "La mediacion concursal ".
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debera elaborar una lista oficial de Mediadores Concursales, que se publicara en el

BOE, y que estara en poder de Registradores y Notarios*®. Pudiendo recaer el

nombramiento tanto en una persona fisica como juridica.

El Estatuto juridico del mediador estard regido supletoriamente por lo dispuesto
para el nombramiento de expertos independientes, tal como dispone los arts. 338 a 349 del
Real Decreto 1.784/1996 por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil. El
mediador también se verd afectado por ciertas incompatibilidades que se recogen en los
arts. 124 LEC, art. 219 LOPJ y en el art. 28 LCon., causas que debera analizar ¢l mismo
aunque también puede ser recusado por el deudor o por los acreedores; recusacion que se
planteara 342 del Reglamento del Registro Mercantil.

El mediador dispondrd de un plazo de cinco dias desde la notificacién de su
nombramiento por el Registrado o Notario, para aceptar el cargo. Este plazo es de
caducidad, por lo que la falta de aceptacion obliga al nombramiento de uno nuevo.

Una vez producido el nombramiento tanto por el Registrador Mercantil como por el
Notario, éstos deberan:

* Dar cuenta a los registros publicos de bienes, para que a partir de ese momento, no
puedan anotarse embargos, salvo los que procedan de los acreedores de derecho
publico ( Hacienda y Seguridad Social) o los titulares de créditos garantizados que
hayan optado por no participar en el acuerdo.

* Comunicar de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para que
declare el concurso®” y ordene su publicacion en el registro piblico concursal. Esta
comunicacion tiene unas consecuencias positivas y negativas para el deudor. Por
una lado, la positiva es que se le permite continuar con su actividad empresarial. Y

las negativas serian el veto a solicitar nuevos créditos y la utilizacién de cualquier

36 En abril de 2014 todavia no habia sido posible el acceso a la lista por la que Registradores y Notarios
debian nombrar al mediador, en orden secuencial. Habiéndose producido en aplicacion de la ley, ya
algunas solicitudes, y ante la imposibilidad de continuar el procedimiento porque no se pudo designar
mediador, algiin deudor inst6 ante los Juzgados de lo mercantil, la adopcion de medidas cautelares que el
protegieran de la posible ejecucion de sus acreedores. Véase Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3
de Barcelona de 24 de enero de 2014. Porque la proteccion contra esas ejecuciones comienza, una vez que
el mediador concursal ha aceptado el cargo. En el Auto, se extiende esta proteccion durante 3 meses en
prevision de que la designacion se complete en ese plazo.

37 Quiero suponer un error del legislador, cuando en el art. 233. 3 in fine al comunicar al juez la apertura de
negociaciones, declare el concurso porque no existe tal concurso. En todo caso declarar la existencia de
tales negociaciones o del inicio del Acuerdo Extrajudicial de Pagos.
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medio electronico de pago, en parte porque debe devolver las tarjetas de crédito a
la entidad emisora™®.
En cambio los efectos para los acreedores se producen desde la publicacion del
expediente. No podrén solicitar la declaracion de concurso mientras se negocia el
acuerdo hasta un plazo maximo de 3 meses y tampoco continuar o iniciar
ejecuciones contra el patrimonio del deudor. Los acreedores con garantia real, si
deciden participar en el acuerdo, se abstendrdn de continuar o iniciar
procedimientos de ejecucion. (Art. 235 LCon)*.

* Comunicar también el inicio del Acuerdo Extrajudicial de Pagos, a la Agencia

Tributaria®, a la Seguridad Social y a la representacion de los trabajadores.*!

CONVOCATORIA (Art. 234 LCon).

CONVOCATORIA (art. 234)
COMPROBACION
EXISTENCIAY
CUAN'I:IA DE LOS
CREDITOS
¢ . PLAZO 2 MESES DESDE NOMBRAMIENTO
T — . ECE)EECP%I;I(_%);ICTO NOTARIAL U OTRO MEDIO DE SEGURA
ALDEUDORY | p, . EXPRESION DE DA HORAY FINALIDAD DE LA CONVOCATORIA
ACREEDORES (ACUERDO)
. IDENTIDAD DE LOS ACREEDORES, CUANTIA CONCESION,
VENCIMIENTO Y GARANTIAS CONSTITUIDAS

38 La critica a este efecto se basa en el desincentivo que supone para el deudor, para acudir a este
procedimiento que es voluntario.

39 Véase Juan Sanchez Calero. "el Acuerdo Extrajudicial de pagos". Anuario de Derecho Concursal.
Numero 31. Consecuencias y efectos de la comunicacion al juzgado, pag.33 y 34.

40 En virtud de la Disposicion Adicional séptima de la Ley Concursal, el deudor debera solicitar una
aplazamiento o fraccionamiento de pago, sometido a la normativa especial de la LGT. Lo mismo sucede
con la Seguridad Social. Se trata de obtener un acuerdo con las Administraciones Publicas. Los titulares
de éstos créditos quedan fuera de las negociaciones.

41 Es la tinica mencion a los trabajadores, y segun el informe del Consejo General del Poder Judicial de 26
de junio de 2013, deberia regularse de forma mas expresa, porque el futuro acuerdo que se pudiera
alcanzar es muy posible que incida sobre sus derechos o intereses. Sin olvidar que en un momento dado,
pueden optar a la adquisicion de la unidad empresarial.
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En los diez dias (no se excluyen los dias inhabiles. Art. 5.2 CC, criterio general)
siguientes a su nombramientos el mediador concursal debera.
* Comprobar la existencia y cuantia de los créditos.

* Convocar al deudor y a los acreedores en los dos meses siguientes a la aceptacion
del cargo. Se excluyen los acreedores de Derecho Publico.

La convocatoria se hara por conducto notarial o por cualquier otro medio siempre
que se asegure la recepcion de la misma por los acreedores. Esta también podra efectuarse
teniendo los mismos efectos mediante correo electronico.

En la convocatoria se expresara el lugar®, dia y hora, asi como la finalidad de la
misma, que no es otra que alcanzar un acuerdo. En ella constara la identidad de cada uno
de los acreedores, la cuantia de su crédito, la fecha de concesion, el vencimiento asi como
las garantias personales o reales constituidas. Asi mismo el mediador podrd afadir las
indicaciones que considere oportunas en relacion con la Ley Concursal , como el deber de
asistencia de los acreedores, la mayorias exigidas etc.. La reunioén debera celebrarse dentro
de los dos meses siguientes a la aceptacion del cargo (art. 234 LCon).

Los acreedores con garantia real®

que voluntariamente quieran intervenir en el
acuerdo, deberan comunicarlo al mediador concursal en el plazo de un mes. Su inclusién
voluntaria les impide ejecuciones singulares sobre los bienes del deudor.

De la misma manera que el mediador convoca la reunion, puede desconvocarla, en
el supuesto del art. 236.4 LCon, cuando la mayoria de los acreedores deciden no continuar
con las negociaciones , lo que obliga al mediador a solicitar el concurso consecutivo. O
bien cuando no ha tenido el tiempo suficiente para realizar todas sus funciones
encomendadas antes de la reunion.

Dentro de los diez dias naturales posteriores al envié de la propuesta por el

mediador concursal a los acreedores, éstos podran presentar propuestas alternativas o

modificaciones.

42 El lugar de celebracion de la reunion por razones operativas sera el domicilio del deudor, aunque nada
impide que que el mediador decida celebrarla en otro lugar porque asi lo ha requerido cualquier acreedor
o un tercero. Lo que si es claro es que es el mediador, el competente en todas las cuestiones organizativas.

43 Quedan fuera del AEP, "mantienen un derecho de separacion respecto de los demdas acreedores". No
obstante se les reconoce el derecho a participar en las negociaciones, perdiéndolo se deciden ejecutar la
garantia. Juan Sanchez Calero. "el Acuerdo Extrajudicial de pagos". Anuario de Derecho Concursal.
Numero 31.
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EFECTOS (Art. 235 LCon).

EFECTOS (art. 235)

+ EL DEUDOR PUEDE CONTINUAR LA ACTIVIDAD

EFECTOS DESDE «  EL DEUDOR NO PUEDE SOLICITAR PRESTAMOS O CREDITOS
EL INICIO DEL -
EXPEDIENTE - BB U RS GG,

+  EL DEUDOR NO UTILIZARA MEDIOS ELECTRONICOS DE PAGO

NO PODRA INICIARSE NI CONTINUARSE EJECUCION ALGUNA SOBRE
—pp» EL PATRIMONIO DEL DEUDOR, MIENTRAS SE NEGOCIA EL ACUERDO
(plazo max. 3 meses).

LOS ACREEDORES CON GARANTfA REAL, PRESENTAN UNA
> EXCEPCION A LA EJECUCION, (podran continuar o ejecutar).

ANOTADA EN LOS REGISTROS PUBLICOS DE BIENES LA APERTURA
DEL PROCEDIMIENTO, NO PODRAN ANOTARSE EMBARGOS SOBRE
P LOS BIENES DEL DEUDOR (salvo procedimientos seguidos por los acreedores
de derecho publico o los titulares de créditos con garantia real que no participen
en el acuerdo).

EFECTOS DESDE LOS ACREEDORES QUE PUEDAN VERSE AFECTADOS POR EL

LA PUBLICACION | g ACUERDO DEBERAN ABSTENERSE DE REALIZAR ACTOS DIRIGIDOS A
DE LA APERTURA MEJORAR SU SITUACION RESPECTO DEL DEUDOR COMUN.

DEL EXPEDIENTE

LOS ACREEDORES PODRAN FACILITAR AL MEDIADOR CONCURSAL
—pp UNA DIRECCION ELECTRONICA PARA COMUNICACIONES (produciendo
plenos efectos las que se remitan a ella).

LOS ACREEDORES CON GARANTIA PERSONAL PODRAN
B EJERCITARLA, SIEMPRE QUE EL CREDITO CONTRA EL DEUDOR
FUERA VENCIDO.

EL DEUDOR QUE ESTE NEGOCIANDO UN ACUERDO EXTRAJUDICIAL
- NO PODRA SER DECLARADO EN CONCURSO (en tanto no concurran las
circunstancias del art. 5 bis.

Tal y como se sefiala en el cuadro, se debe distinguir entre:
1.- Una vez solicitada la apertura del expediente:
* El deudor podra continuar con su actividad laboral.
* No podra solicitar préstamos o créditos*
* Devolvera las tarjetas de crédito.

* Se abstendra de utilizar medios electronicos de pago

44 En opinidn de algunos autores consultados esta prohibicion sobre el deudor de utilizar medios de pago
electronico durante la tramitacion del AEP y obligacion de devolver las tarjetas de crédito a las entidades
que las emitieron reduce considerablemente las operaciones encaminadas a a continuidad de la actividad..
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2.- Desde la publicacion de la apertura del expediente:

* No podré iniciarse ni continuarse ejecucion alguna sobre el patrimonio de deudor,

por lo que la paralizacion es provisional mientras se negocia el acuerdo, hasta un

plazo maximo de tres meses. Se establece por tanto una analogia con el art. 55

LCon, aunque aqui no existe mandato judicial para ello®.

* Los acreedores con garantia real presentan una excepcion a la ejecucion ya que

podréan continuar o ejecutar dependiendo de su decision.

* Anotada en los registros publicos de bienes, la apertura del procedimiento, no

podran anotarse los embargos sobre los bienes del deudor, salvo que

correspondieran a procedimientos seguidos por los acreedores de derecho publico o

los titulares de créditos con garantia real que no participen en el acuerdo.

* Los acreedores que puedan verse afectados por el acuerdo deberan abstenerse de

realizar acto alguno dirigido a mejorar la situacidon en que se encuentren respecto

del deudor comun.

* Los acreedores podran facilitar al mediador concursal un direccion electronica para

la practica de las comunicaciones, produciendo plenos efectos todas las que se

remitan a la direccidn facilitada.

* Los acreedores con garantia personal podran ejercitarla, siempre que el crédito

contra el deudor fuera vencido.

* El deudor que esté negociando un acuerdo extrajudicial no podré ser declarado en

concurso, en tanto no concurran las circunstancias del 5 bis LCon.

La iniciacion del expediente no impedira que el deudor continte con su actividad, si

bien su capacidad de obrar no queda restringida como en el concurso necesario,si que se ve

limitado en su financiacion, puesto que deberd abstenerse de solicitar préstamos, devolvera

las tarjetas de crédito a la entidad financiera, no pudiendo en consecuencia utilizar medios

electronicos de pago. Me parece acertada esta prevision legal de limitar inicamente sus

medios de pago, ya que de limitar la capacidad del deudor, si que seria necesaria la

intervencion judicial, tal y como sucede en derecho comparado.

45 Tanto Carmen Senés como Juana Pulgar, consideran la paralizacion de las ejecuciones un exceso, en
conexion con lo que supone un mero intento de alcanzar un Acuerdo Extrajudicial de pagos. Senés

Motilla, Carmen. Revista de Derecho Civil. Vol.1, nimero 1. Paginas 49 a 68
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Estableciendo una comparativa con la fase comun del concurso, en la que se
determina la masa activa y la masa pasiva, se comunican y se clasifican los créditos, se
califica a los acreedores, en definitiva donde se realizan una serie de de actuaciones, en
la mayoria de los casos complejas. Con la desjudicializacion de esta fase en el AEP, llama
la atencion porque en apariencia es algo sencillo, y que el mediador efectia con la
informacion que obtiene de la solicitud del acuerdo y del deudor. Como se explicara mas
adelante en el apartado de derecho comparado, este tipo de actos estan sometidos a
supervision judicial. El tiempo y la practica dira cual es la solucién mas aconsejable®’.

La mayoria de estos efectos constituyen una proteccion de gran calado para el
deudor, frente a los acreedores y tienen un caracter personalismo, no pudiendo extender sus
efectos a sus obligados solidarios ni a sus garantes, ya que podran ser demandados siempre

que su crédito esté vencido, ex lege 235.5 y 240.3 LCon.

PLAN DE PAGOS (Art. 240 LCon).

Como minimo 20 dias naturales antes de la reunion, el mediador concursal remitira

a los acreedores con el consentimiento del deudor, un_plan de pagos. La quita no podra

superar el 25% del importe de los créditos y la espera tampoco podra superar los 3 afios.

El plan de pagos se acompafard de un_plan de viabilidad, que contendrd una

propuesta de cumplimiento regular de las nuevas obligaciones, incluyendo la fijacion de
una cantidad en concepto de alimentos para el deudor y su familia y un plan de
continuacion de la actividad profesional.

El plan de pagos debe incluir una propuesta de negociacién, de las condiciones de

los préstamos y créditos, asi como una copia del acuerdo o solicitud de aplazamiento de los

créditos de derecho publico. Esta propuesta de negociacion podra consistir en una cesion

46 No existe una clasificacion de los acreedores, solo se excluyen a los que ostenten una garantia real, los
acreedores publicos y los acreedores cuyas deudas sean posteriores a la publicacion de apertura del
expediente. Anuario de Derecho Concursal niumero 32. Fernandez del Pozo, Luis, “la naturaleza
preconcursal del acuerdo extrajudicial” Paginas 143 y 144,

47 A pesar de la absoluta desjudicializacion de la tramitacion del procedimiento concursal, la ley reconoce
efectos rigurosos tanto para el deudor solicitante como sobre cierta categoria de acreedores. Efectos
analogos a los de la tramitacion del concurso, como puede ser limitar la capacidad de obrar al deudor, en
contrapartida al espacio de tiempo que se le concede para que no pueda ser solicitado el concurso
necesario.
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de bienes a los acreedores en pago por las deudas.

PLAN DE PAGOS (art. 236)

REMISION DEL PLAN . ropuesta de negociacion
DE PAGOS e =

by -+ condiciones de préstamos y créditos
Quita<= 25% i e acuerdo o solicitud de aplazamiento créditos publicos
e Espera <=3 afios

y PLAN DE VIABILIDAD

<=20 dias

REUNION CON
DEUDOR Y
ACREEDORES

= {0idias Si los acreedores (con la mayoria del pasivo exigible)
» decidieran no continuar con las negociaciones,

PROPUESTAS ¢

G i EL MEDIADOR DEBE

‘ INSTAR EL CONCURSO

REMISION A
ACREEDORES DEL
PLAN DE PAGOS Y

VIABLIDAD

ACEPTADOS POR EL
DEUDOR.

A partir de la recepcion de la propuesta de acuerdo, los acreedores tendran 10 dias
para presentar propuestas alternativas o de modificacion. Transcurrido ese plazo, el
mediador concursal remitira a los acreedores el plan de pagos y viabilidad aceptado por el
deudor. Si durante este plazo de 10 dias, los acreedores que ostenten la mayoria del pasivo
exigible decidieran no continuar con las negociaciones, el Mediador Concursal esta

obligado a instar el concurso.
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EL ACUERDO (Arts. 237, 238 y 239 L.Con).

ACUERDO (arts. 237,238 Y 239 L.C)

REUNION DE
ACREEDORES

\
@ (PLAN @

ACEPTADO?
Egggﬁgif* EL MEDIADOR DEBE SOLICITAR
DECLARACION DEL CONCURSO
PUBLICACION POSIBILIDAD DE

BOLRECEN > <=10 dias — BN BNENRCION

Los acreedores convocados tienen el deber de asistir a la reunidn, a excepcion de
los que ya hubiesen manifestado su oposicion o aprobacion en los diez dias naturales
anteriores a la reunion.

Se sancionard al acreedor que siendo convocado no asiste a la reunidon con la
calificacion de sus créditos de subordinados, para el caso en el que fracasada la
negociacion, fuera declarado el concurso.

El plan de pagos y el plan de viabilidad podran ser modificados en la reunion,
siempre que no se alteren las condiciones de pago de los acreedores que ya manifestaron su
aprobacion y no asistan a la reunion. Para que el plan de pagos se considere aceptado sera
necesario que voten a su favor al menos el 60% del pasivo.

Si el plan de pagos consistiese en la cesion de bienes del deudor, dicho plan debera
contar con la aprobacion del 75% del pasivo, mas la aprobacion de los acreedores que
tengan constituida a su favor una garantia real sobre los bienes que constituyan la cesion.

En caso de ser aceptado, el acuerdo se eleva a escritura publica. Si el expediente lo
hubiera abierto un Notario, el expediente se cerrard. Para los abiertos por el Registrador
Mercantil, se presentara la copia de la escritura al Registrador para que pueda cerrar el

expediente.
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Tanto el Notario como el Registrador comunicaran al Juzgado de lo Mercantil el
cierre del expediente, asi como a los Registros Publicos para la cancelacion de los asientos
pertinentes. Se publicard la existencia del AEP, en el BOE y en el Registro Publico
Concursal. El contenido de esta publicidad, se determina en el art. 238.2 de la Ley
Concursal, poniendo a disposicion de los acreedores el expediente.

De no ser aceptado, existe una presuncion iuris et de iure por la que el deudor
continua siendo insolvente, y en consecuencia el Mediador Concursal deberd ex lege
solicitar al Juez la declaracion de concurso, que la acordara de forma inmediata, o bien la
conclusién del concurso por insuficiencia de la masa activa.

La impugnacion del Acuerdo regulada en el art. 239 LC. Esta debera producirse en
los diez dias siguientes a la publicacion del mismo, en el Registro Publico Concursal y en
el Boletin Oficial del Estado, ante el Juzgado de lo Mercantil al que se le haya comunicado
el inicio del expediente. La legitimacion activa corresponde al acreedor que no hubiera
sido convocado o hubiera manifestado su oposicion®, de acuerdo con el art. 237 LCon, en
los diez dias naturales anteriores a la reunidon. La impugnacion no suspende la ejecucion
del acuerdo (Art.239.2 LCon).

Las causas que se establecen para la impugnabilidad del acuerdo son tasadas, tal y
como se desprende de la redaccion del precepto y por lo tanto solo podran fundamentarse:

* En la falta de concurrencia de las mayorias exigidas.

* En la superacion de los limites fijados en el art. 236. 1 LCon, es decir, la moratoria
no podra superar los tres afios y la condonacién no podra superar el 25% del
importe de los créditos, o en la desproporcion de la moratoria exigida.

La tramitacién se hard conforme al procedimiento previsto para el incidente
concursal (Art. 239.3 LCon), siendo susceptible de apelacion de tramitacion preferente,

dando lugar al concurso consecutivo en el caso que se declare la nulidad del acuerdo.

48 La ley penaliza a los acreedores que habiendo recibido la convocatoria no asistan a la misma “ y no
hubiesen manifestado su aprobacion u oposicion dentro de los diez dias naturales anteriores, calificandose
sus créditos como subordinados, para el caso, de que fracasara la negociacion se declarara el concurso
consecutivo”. Art. 237 LCon.
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EFECTOS DERIVADOS DE LA APROBACION DEL ACUERDO. (Art. 240 LCon).

El primer y principal efecto es que ningin acreedor podra iniciar o continuar
ejecuciones contra el deudor por deudas anteriores a la publicacion del expediente®. Por
supuesto esta prohibicion no afecta ni a los acreedores de derecho publico ni los titulares
de una garantia real. Los acreedores conservaran las acciones que les correspondan por la
totalidad de los créditos contra los obligados solidarios y los garantes personales del
deudor.

El segundo de los efectos se circunscribe a los créditos, que quedaran aplazados y
remitidos conforme al Convenio. En el caso de producirse una cesion de bienes, los
créditos se consideraran extinguidos, en todo o en parte, en funcion de lo estipulado en
convenio. Si el plan de pagos propuesto es rechazado, el mediador concursal esta obligado
a instar el concurso del deudor.

Es necesario el voto positivo del 60% del pasivo. El acuerdo también puede
consistir en la cesion de bienes en pago de las deudas, si bien es necesario que vote a favor
un 75% del pasivo. Si el plan de pagos es aprobado por los acreedores en su reunion, éste

se elevard inmediatamente a escritura publica y se cerraré el expediente.

CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE
PAGOS (Art. 241 LCon).

El cumplimiento del acuerdo se supervisara® por el mediador concursal. Si fuera
integramente cumplido, el mediador lo hara constar en acta notarial, que se publicara en el
Boletin Oficial del Estado y en el Registro Publico Concursal.

En caso de no ser cumplido, el mediador concursal es el encargado de solicitar el
concurso consecutivo (Art.241.3 y Art. 242.1 LCon), estableciendo la ley una presuncion

iuris et de iure de la persistencia de insolvencia del deudor.

49 En la misma linea, el art. 240.1 in fine faculta al deudor para solicitar al Juez, la cancelacion de los
embargos. Para ello el deudor debera aportar la copia del acuerdo y acreditar que la deuda que motivo el
embargo, se incluye en el plan de pagos propuesto.

50 Esta supervision faculta al mediador a recabar la informacion necesaria, tanto del deudor como de los
acreedores, para la ejecucion del acuerdo, que puede alargarse durante el plazo previsto en el art. 236.1
(tres afios). Con la aprobacion del acuerdo, el deudor puede continuar con su actividad profesional o
empresarial, sin necesidad de comunicar todas sus decisiones al mediador. Esto no sucede en el deudor-
concursado, que tiene obligacion de comunicar todas sus actuaciones a la Administracion concursal,
cuando asi lo haya estimado el Juez y se le hayan suspendido sus facultades de disposicion.
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IV.- IMPLICACIONES PROCESALES EN EL CONCURSO
CONSECUTIVO

Se denomina asi porque tiene su precedente en el Acuerdo Extrajudicial de Pagos y
es un concurso sin posibilidad de convenio, por que tal posibilidad se brindé al deudor con
el acuerdo extrajudicial. Para acceder al mismo deben darse siguientes presupuestos:

1. Ante el fracaso de las negociaciones. Una vez enviada la propuesta de acuerdo a los

acreedores por el Mediador Concursal, aquéllos dispondran de diez dias para formular
alegaciones o proponer las modificaciones que estimen convenientes, pudiendo decidir

también no continuar con las negociaciones. Art. 236.4 LCon.

El plazo méximo para alcanzar un acuerdo es de tres meses, tal y como recoge
el art. 5 bis LCon vy si, durante este tiempo no se llega al mismo o hay una
manifestacion expresa de los acreedores que representen la mayoria del pasivo de no
continuar con las mismas, se entendera fracasada la negociacion. Da igual que la causa
sea imputable al deudor o al acreedor. Esta situacion puede suponer un claro
desincentivo para acudir al Acuerdo Extrajudicial de Pagos al deudor, ya que éste
podria haber solicitado el Concurso y haber concluido mediante convenio judicial (art.
111.1 LCon), que en principio y salvo que no se superen los limites establecidos para la
condonacidn o la moratoria, no conlleva la apertura de la pieza de calificacion (Véase
art.167.1 LCon).

Es importante la duraciéon de los procedimientos desde el punto de vista
econdémico, porque con la inactividad se deterioran los activos (instalaciones, equipos,
maquinaria, etc..). Y como el concurso consecutivo, se abre necesariamente con la
pieza de liquidacion, la asignacion de los bienes a los nuevos propietarios debe
efectuarse con la mayor celeridad posible. También para el caso en que se llegue a un

Acuerdo Extrajudicial de Pagos, y éste consista en la cesion de bienes, también
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conviene hacerlo lo antes posible para evitar la incertidumbre en los acreedores y en el

proyecto empresarial que intente llevarse a cabo.

. No_aceptacion del plan de pagos por los acreedores . Sobre el deudor recae una

presuncion iuris et de iure de insolvencia, por la que el mediador esta obligado a
solicitar inmediatamente el concurso consecutivo. Parece razonable que esa solicitud se
ponga en conocimiento de los acreedores, asi como al Notario o Registrador para que
procedan al cierre del expediente. Puede suceder, aunque en principio parece
improbable, que el deudor superase durante la tramitacion del expediente su
insolvencia, por lo que parece sensato que se produjese el cierre del expediente y se

dispensase al mediador de solicitar el concurso, por faltar el presupuesto objetivo.

. Por la impugnacién y posterior anulacion del acuerdo. Tal impugnacion se cursara

ante el juez de lo mercantil competente mediante los tramites del incidente concursal (y
por las causas anteriormente expuestas). La anulacion firme del acuerdo da lugar al
concurso consecutivo de ‘“caracter necesario”, tal y como argumentan en sus
conclusiones los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en fecha 11 de octubre de
2013, aunque para algunos autores, como Senés Motilla, el concurso tendria “caracter
voluntario”.” Hay que recordar que la impugnacién del acuerdo no incide en la
ejecucion del mismo. Si se declara la anulacién del acuerdo, desaparecen los efectos
novatorios que se hubieran pactado, de tal manera que los acreedores concurririan al
concurso con sus créditos, tal como estaban antes del acuerdo. En lo que se refiere a los
posibles pagos efectuados desde la aprobacion del convenio hasta su impugnacion, se
consideraran validamente efectuados, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 71 LCon,
ya que pueden ser considerados como reintegrables, si se declara el concurso

consecutivo’.

4. Cuando el deudor incumpla el Acuerdo Extrajudicial de pagos. En este caso

también desaparecen los efectos novatorios del acuerdo y ante la ausencia de

51

Tanto Senés Motilla, Carmen Revista General de Derecho Procesal, n°32 (2014). Disponible en
Revistas@iustel.com como Lopez Sanchez consideran que esta declaracion de concurso consecutivo
procede de oficio por el juez que anule el acuerdo. Cabria la posibilidad de declarar el concurso en el
mismo auto de anulacién Revista General de Derecho Procesal, n°32 (2014). Disponible en
Revistas@iustel.com .

52 Véase las conclusiones de la reunion de Magistrados de lo Mercantil de 11 de octubre de 2013
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prevision procedimental al respecto del art. 241 LCon, en las conclusiones de la
reunion de Magistrados de lo Mercantil de Madrid se propuso por mayoria que el
auto que declarase el concurso necesario y consecutivo, contuviera la declaracion

del incumplimiento junto con la desaparicion de los efectos novatorios.

La caracteristica fundamental es que este concurso se abre con la fase de
liquidacion® no dando lugar a otro posible convenio, con la excepcion de los supuestos
de insuficiencia de la masa activa en los que procederd la conclusion del concurso
cuando no estén previstas acciones de reintegracion, de impugnacioén, de
responsabilidad de terceros ni la calificacion del concurso como culpable. (Véase art.
176 bis LCon).

La apertura de la fase de liquidacién podré acordarse en el mismo auto que
declare el concurso, tramitdndose la liquidacion conforme al régimen general de esa
fase (recogido en los arts. 142 y siguientes de la Ley Concursal). El juez designara
administrador del concurso al mediador concursal, no pudiendo percibir una mayor
retribucion que la ya asignada como mediador.

La legitimacién para solicitarlo corresponde al mediador concursal, el propio
deudor o los acreedores concursales, segin se desprende del art. 242 LCon. En relacién
con la potestad del mediador concursal para instar el concurso, tanto la doctrina como

el Consejo General del Poder Judicial®

han criticado esta medida en cuanto que es un
deber legal, por considerarlo innecesario para la salvaguarda de los intereses de los
acreedores; ya que tanto éstos como el propio deudor tendran la posibilidad de
considerarlo necesario o no.

Salvo “justa causa”, sera nombrado administrador concursal el propio mediador
y por tanto su retribucion sera la misma que para aquéllos. Esta retribucion, segun el
art. 34 LCon, la fija el juez mediante auto, atendiendo al criterio objetivo de la cuantia

del activo y del pasivo. Es decir que el pago de los servicios del mediador se trata en

términos generales como el arancel del administrador concursal. tal y como se deduce

53 En opinion de Javier Sanchez Lopez se trataria de un concurso liquidatorio, en el que no se da audiencia
al deudor.

54 Para el CGPJ es desproporcionado conferir al mediador concursal, facultades que modifican el contenido
de esta figura, ya que le concede incluso mas que a los propios acreedores, ya que “el referido mediador
carece de la minima discrecionalidad” , sugiriendo la eliminacion de tal facultad, algo que no ha sucedido.
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de la disposicion adicional octava de la Ley Concursal.

Algun autor ha considerado que el nombramiento del mediador como
administrador concursal podria vulnerar el principio de confidencialidad prescrito en el
art. 9 de la ley 5/2012 de 6 de julio™.

Se Produce una extension de la categoria de créditos contra la masa al
procedimiento extrajudicial de:

* los gastos del expediente extrajudicial
* los demas créditos que tengan esta consideracion de acuerdo con el art. 84 LCon,
que se generen por la tramitacion.

Se establece un plazo de dos afios (art. 71.1 LCon) para los actos rescindibles
realizados por el deudor y perjudiciales para la masa activa, ya que podran ser objeto de
acciones de reintegracion. este plazo se contara desde la solicitud al notario o
registrador mercantil.

No necesitaran solicitar el reconocimiento de créditos los que hubieran firmado
el acuerdo extrajudicial. Lo que les dispensa de la carga que establece el art. 85 LCon
de comunicar sus créditos, al ser reconocidos de forma automatica®. Dicho esto, si se
llega al concurso consecutivo porque fracasaran las negociaciones, el convenio no
podria haber sido firmado por los acreedores y por lo tanto se da la imposibilidad que
se haya producido tal reconocimiento. Y si el acuerdo es incumplido, solo se tendran
acceso a los créditos de los que hubieran firmado o asistido a la reunion. Para Carmen
Senés, la justificacion a estas incongruencias se centra en que el administrador
concursal ha desempefado el papel de mediador.

Los créditos con garantia real serdn reconocidos y clasificados como
privilegiados, pues tal es la naturaleza que les confiere el art. 90 LCon, con

independencia de su eventual participacion en el AEP, porque se ven perjudicados en

55 “La confidencialidad de la mediacién y de su contenido impide que los mediadores o las personas que

participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar documentacion en un
procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién y documentacion derivada de un
procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto:a) Cuando las partes de manera expresa
y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad. b) Cuando, mediante resoluciéon judicial
motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal”.

56 El CGPJ ha criticado el trato de favor de los acreedores que han participado en el acuerdo frente a los que

no. Vease el informe del Consejo al anteproyecto de Ley de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.
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cuanto a su ejecucion conforme al art. 57.3 LCon; como el concurso consecutivo se
abre con la fase de liquidacion, si los acreedores no hubieran ejercitado sus acciones
con anterioridad al concurso, perderian el derecho a hacerlo en procedimiento separado.

Con el concurso consecutivo se puede acceder a la exoneracion de las deudas
que no queden satisfechas por la liquidacion, con excepcion de las deudas de Derecho
Publico, siempre que hayan sido satisfechas en su integridad los créditos contra la masa
y los privilegiados. No obstante deben concurrir los siguientes requisitos: a) que el
concurso se declara fortuito, b) que el deudor no hubiera sido condenado por el delito

tipificado en el art. 260 CP o “ por cualquier otro delito relacionado con el concurso”.
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V.- LA REMISION DE DEUDAS: EL ART.178.2 LEY
CONCURSAL

PLANTEAMIENTO GENERAL

El legislador espafiol ante la baja iniciativa empresarial en Espafia (tiene uno de los
indices mas bajos de la Unidon Europea) ha comprendido que debe situarse en el mismo
nivel que el resto de Europa, adaptando nuestra legislacion a las nuevas exigencias que se
han impuesto tras la crisis financiera. En parte, esto se debe a que nuestro ordenamiento
juridico desincentivaba el riesgo empresarial y, por otro lado, a que en nuestra cultura
empresarial impera el “miedo al fracaso” que estigmatiza al deudor de por vida. Como bien
senala Cuena. M, “es antieconomico condenar al empresario persona natural que fracase

a responder con todo su patrimonio”.

Tal como expone el Fondo Monetario Internacional, la instauracion del “fresh start”
es recomendable por los beneficios que comporta a la sociedad (traduccion libre del

informe) y que se resume en los siguientes puntos:

1.Fomenta la iniciativa empresarial, sobre todo a los nuevos emprendedores, ya que

estaran dispuestos a asumir el fracaso si se les concede una segunda oportunidad.

2.Se preserva el capital humano porque la capacidad productiva se mantiene después

de la insolvencia.

3.Se produce la participacion en la economia del deudor, ya que tendrd menos

incentivos para ocultar sus ingresos de la ejecucion de los acreedores.

Podemos distinguir dos modelos de “fresh start”, respecto al tratamiento de la

insolvencia del deudor persona fisica:

* El modelo americano, que viene a constituirse como una daciéon en pago, como ya
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se ha expuesto con anterioridad. Ejecutado el patrimonio embargable del deudor
persona fisica de buena fe, el pasivo restante quedard exonerado por decision

judicial y sin el consentimiento de los acreedores.

* El modelo de rehabilitacion, seguido en la mayor parte de los paises de nuestro
entorno. Se fundamenta en la idea de que el deudor ha cometido una falta y merece
ser ayudado, aunque no exonerado. La negociacion de la deuda podra llevarse a
cabo ante los tribunales o extrajudicialmente, que es donde tiene cabida la
mediacion. Acabado el procedimiento, se sometera al deudor a un periodo de
prueba, durante el cual destinara una parte de sus ingresos al pago de la deuda.
También se le somete a un seguimiento en el que deberd demostrar que su
comportamiento es honesto y de buena fe antes de beneficiarse de Ila

condonacién’’.

Nuestro sistema concursal hasta ahora se basaba en el principio de responsabilidad
patrimonial universal del deudor, recogido en el art. 1911 CC*, lo que suponia un trato
desigual entre el deudor persona fisica y el deudor persona juridica. Si bien ésta Gltima con
su liquidacion y posterior extincion, tal como ordena el Codigo de Comercio y el art. 178.3
LCon, provoca que el pasivo exigible ya no pueda serlo, porque el deudor desaparece
como sujeto de derecho. No sucede lo mismo para el deudor persona fisica, que se ve
abocado a responder con todos sus bienes presentes y futuros y, por lo tanto, los
acreedores pueden seguir ejercitando acciones contra su patrimonio. En consecuencia el
empresario que interviene como persona juridica puede volver a operar en el trafico
econdémico y juridico, mientras que el deudor persona fisica esta condenado a la exclusion
social, lo que supone un grave perjuicio a la economia, desincentivando el consumo y la

inversion.

La remision de deudas de nuestra Ley Concursal no sigue ninguno de los anteriores
modelos; si bien es cierto que el legislador, siguiendo las recomendaciones de la Union

Europea y del Fondo Monetario Internacional, ha querido configurar un instrumento de

57 Para mayor informaciéon consultar el articulo de Matilde Cuena “Fresh start y mercado crediticio”
disponible en http://www.indret.com/pdf/842 es.pdf
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/files/sme2chance/doc/failure final es.pdf

58 Salvo los limites del patrimonio inembargable del deudor. (arts. 607 y ss LEC)
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politica econdomica®, con la finalidad de facilitar la reintegracion social y econdmica del
deudor®, aunque en realidad este instrumento ha quedado muy limitado, porque nunca se
van a condonar los préstamos garantizados, las deudas con la administracion, ni los
créditos privilegiados. Por ello es poco probable que puedan beneficiarse las pequefas y

medianas empresas.

Pero también significa un limite a la ejecucion del patrimonio del deudor de buena

fe®' por parte del acreedor.

Con esta medida los que se intenta favorecer es el préstamo responsable y una
mayor diligencia en la obligacion de las entidades financieras® de evaluar la solvencia del

deudor®.

Un sistema que permita la exoneracion del pasivo pendiente, favorece la salida
convencional de la crisis porque estimula a la negociacion al acreedor, puesto que ahora si
que tiene “algo que perder”. Es decir debian estipularse medidas de contrapartida a la
concesion del crédito facil, porque también era facil la ejecucion de los mismos, por lo que
la evaluacion de la solvencia del deudor se hace indispensable y promueve el andlisis

exhaustivo de las inversiones.

Por un lado, en nuestra legislacion concursal se ha concedido una tutela excesiva al
acreedor, lo que impulsaba ciertamente a la concesion de créditos y por otro lado no se

habian puesto limites a la ejecucion®. En este sentido se expresa Matilde Cuena “el

59 Que ademas atiende a una de las recomendaciones que hizo el Fondo Monetario Internacional a Espafia.
Véase Internacional Monetary Found, Spain 2013 article IV Consultation, IMF Country Report No.
13/245.

60 Para reiniciar su actividad se valdra de testaferros o por el contrario sus incentivos al empleo seran nulos,
teniendo un impacto negativo en los ingresos del Estado, constituyendo un incentivo para la economia
sumergida. De esta manera se recupera también al deudor como consumidor.. Anuario de Derecho
Concursal numero 31. Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o fresh star. Pag 123 y siguientes

61 Se entiende por deudor de buena fe, aquel al que le sobreviene la situacion de insolvencia sin haberla
provocado, o aquellos deudores cuyo concurso es calificado de fortuito.

62 La profesora Zabaleta en el Anuario de la Facultad de Derecho de Alcalad de Henares propone penalizar a
las entidades financieras que han dado crédito sin respaldo

63 Se recomienda leer el blog de Sanchez Calero, especialmente el post de 28 de julio de 2014, dentro de la
etiqueta de derecho concursal. Disponible en http:/jsanchezcalero.blogspot.com.es/2014/07/fmi-y-

segunda-oportunidad.html#more

64 En este sentido se expresa Matilde Cuena " el establecimiento de un régimen de liberalizacion de deudas,
debe ir acompariado de un sistema que favorezca la salida extrajudicial de la crisisi, como puede ser una
mediacion previa que evite el colapso judicial.
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establecimiento de un régimen de liberalizacion de deudas, debe ir acompariado de un
sistema que favorezca la salida extrajudicial de la crisis, como puede ser una mediacion
previa que evite el colapso judicial”. Esta conjuncion de exoneracion de deudas, con la
mediacion ya se quiso introducir en la reforma de la Ley concursal operada por la ley
38/2011 de 10 de octubre, contemplandose en los trabajos preparatorios, aunque finalmente

no se aprobd

Aunque no se haya excluido al consumidor® de la posibilidad de exonerar sus
deudas, se le exigen unos minimos de pagos tan elevados, que es tanto como negarle esta

posibilidad, algo que se encuentra mas favorecido en los paises del entorno.®

También se le ha excluido al consumidor del acceso al Acuerdo Extrajudicial de
Pagos (Véase art. 231 LCon), lo que en opinién de la mayoria de la doctrina consultada®,
es un error ya que evitaria el saturacion que sufren los Juzgados de lo Mercantil, y

estariamos en concordancia con las legislaciones europeas que asi lo contemplan.

LA REMISION DE DEUDAS EN EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.

En el caso del AEP, a la remision de las deudas propuesta en el art. 178.2 LCon.

solo se podra acceder si:

* Fracasa el acuerdo, porque los acreedores deciden no continuar con las
negociaciones. art. 236.4 LCon, o bien porque el plan no es aceptado. art. 238.3

LCon

65 El informe del CGPJ al anteproyecto de la Ley de Emprendedores, sugiere que seria deseable que el
procedimiento se extendiera a los consumidores, ya que el sobrendeudameinto personal y familiar
constituye un problema de primer orden.

66 Asi en el Derecho francés se opta por un procedimiento disefiado especialmente par a los consumidores
de caracter administrativo , en el que se establece una fase prejudicial (réglement amiable), y solo cuando
fracase se acude a la via judicial (redessement judiciare civil). En este mismo sentido se expresa el
modelo aleman, aunque se exige que el deudor haya intentado un acuerdo extrajudicial como requisito
previo a la instalacion del concurso (Véase Insolvenzordnung de 1994). En este sentido apunta también
Matilde Cuena en su articulo “No hay segunda oportunidad para el que menos tiene”, entendiendo que
mejor que poner limites, es introducir el fresh star, acompafiado de una mediacion obligatoria. Articulo
doctrinal ~ disponible  en:  http://hayderecho.com/2013/06/20/fresh-start-y-anteproyecto-de-ley-de-
emprendedores-no-hay-segunda-portunidad-para-el-que-menos-tiene/

67 Matilde Cuena, Luis Fernandez del Pozo o Sanchez Calero, J.
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* Se incumple por parte del deudor. art. 241 LCon
* Se impugna y se declara nulo.®® art. 239. 6 LC

En todos estos casos se constituye una presuncion iuris et de iure de la persistencia
del estado de insolvencia del deudor, por el que el mediador concursal tiene obligacion de
instar el concurso consecutivo. Este se inicia junto a la fase de liquidacién, pudiendo
suceder que no quede nada que liquidar o bien que la masa activa sea insuficiente para
satisfacer el pasivo restante. En ambos casos se declara la conclusion del concurso y la
remision de las deudas, siempre que el deudor haya satisfecho en su integridad los créditos
contra la masa, el crédito publico y los créditos privilegiados. Consiguiendo una

exoneracion del 75% del pasivo ordinario y los créditos subordinados.

La doctrina critica®® que una vez declarado el concurso consecutivo y abierta al
mismo tiempo la fase de liquidacion, se elimina la posibilidad de Convenio, limitando otra
vez la autonomia de la voluntad al no favorecer una solucién mediante un pacto. Por lo que

solo existe una oportunidad para llegar a una solucion paccionada.

En mi opinién una sola oportunidad es suficiente. Al igual que sucede en el
concurso ordinario necesario o voluntario, el deudor tiene una oportunidad para llegar a un

acuerdo’’.

La fase de liquidacion se abrird cuando concurran los requisitos del art. 142 LCon,
que hace referencia a los supuestos en los que una vez aprobado el convenio, el deudor no
pueda hacer frente a los pagos y obligaciones impuestas en el mismo. Esta fase puede ser

solicitada por el deudor, el acreedor o la administracién concursal, cuando se produzca el

68 En cuanto a las causas para la impugnacion ya mencionadas con anterioridad, y tal como sefialan Matilde
Cuena y El Consejo General del Poder Judicial, “no queda claro si el acuerdo puede ser impugnado
cuando los limite de tres afios de moratoria y 25% de condonacién no se han superado y al mismo tiempo
se considera desproporcionada la quita y la moratoria exigidas”. Cuena entiende que serd un acreedor que
no emitié6 el voto favorable el que impugne, cuando considere que la quita y la moratoria son
desproporcionadas, teniendo en cuenta el plan de viabilidad exigido aunque se encuentre dentro de los
términos que establece la ley, entorpeciendo asi la salida convencional a la insolvencia.

69 En especial Matilde Cuena, Anuario de derecho concursal, nimero 31. Pagina 135 " Declarado el
concurso, la unica solucion es la liquidacion, en tanto que queda vetada la posibilidad de convenio”

70 En este sentido se manifiesta Sdnchez Calero “ remitir el concurso a la liquidacion es coherente ante la
imposibilidad de una soluciéon convencional de la insolvencia del deudor, con independencia de que se
haya tramitado a través de un procedimiento extrajudicial, de naturaleza preconcursal”.
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cese de la actividad. El art. 143 LCon contempla los supuestos de la apertura de oficio de
la liquidacion, que rige en los casos en los que no haya propuesta de convenio, no se haya

aceptado o haya sido rechazado el convenio por resolucion judicial firme.

En realidad lo que se ha desjudicializado es la fase comun del concurso’’. No es
facil admitir en nuestro pais el fracaso empresarial, por lo que el deudor que llega al
concurso ordinario voluntario al Acuerdo Extrajudicial de Pagos o mediante acuerdos de
refinanciacion, va a intentar siempre una solucion paccionada a su insolvencia, que ya de
por si le habra costado aceptar dado que hay importantes intereses econdomicos y

personales en juego.

Deudor persona natural |Se distinguen 2 situaciones:

* No se ha intentado el AEP: condonacion del 75% de
los créditos ordinarios debiendo satisfacerse los
créditos contra la masa y los privilegiados.

* Se ha intentado el AEP: Art. 242.2.5° (concurso
consecutivo que se abre con la fase de liquidacion) :
Remision de las deudas salvo las de Derecho Publico.

Deudor empresario Remision de todas las deudas que no hayan sido satisfechas
persona natural con la liquidacion™.

Deudor persona juridica |Se debe declarar la conclusion del concurso por liquidacion o
insuficiencia de la masa activa, acordandose su extincion y su
cancelacion en los registros publicos.

Cuadro resumen del régimen juridico de la exoneracion de deudas del articulo 1787 LCon.

71 He reflejado esta opinion de Matilde Cuena por considerarla a mi juicio acertada.

72 Los requisitos marcados por la ley para la exoneracion de las deudas son los recogidos en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona de 26 de octubre de 2010. Es decir que el concurso se declare
fortuito, el concursado no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito del art. 260 CP ni
cualquier otro relacionado con el concurso, y la satisfaccion integra de los créditos contra la masa y los
privilegiados.

73 El CGPJ, advierte que con la reforma no se ha previsto nada para los casos en que la remisiéon no sea
procedente, debiendo subsanarse esta omision y mantener la regulacion vigente para la remision del
pasivo insatisfecho cuando no concurran los requisitos requeridos.
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VI.- MECANISMOS PRECONCURSALES. DIFERENCIAS
ENTRE EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS Y LOS
ACUERDOS DE REFINANCIACION.

ACUERDOS DE REFINANCIACION
Sin homologacioén judicial se distinguen:
e Acuerdos. Art. 71.bis. 1 LCon. Acuerdo Marco

e Actos. Art. 71.bis.2 LCon que han de formar parte de un acuerdo de
refinanciacion.
*  Con homologacion judicial. Disposicion Adicional Cuarta. LCon

ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS. Arts. 231 a 242 LCon

OBTENCION DE ADHESIONES PARA PROPUESTAS ANTICIPADAS DE
CONVENIO. Art. 5 bis. LCon

Si la ley 14/2013 introducia los Acuerdos Extrajudiciales de Pagos, en el Real
Decreto ley 4/2014, la reforma recae sobre los Acuerdos de Refinanciacion™. Ambas
Instituciones Juridicas pretenden no solo la desjudicializacién del proceso concursal,
evitando sus costes, sino que en la linea marcada por la Recomendacion de la Comision
Europea de 12 de marzo de 2014, se impulsa un nuevo tratamiento temprano a la
insolvencia empresarial, en aras de establecer una reestructuracion preventiva de las

unidades productivas, posibilitando su viabilidad.”

74 Esta reforma supone una mejora del régimen juridico de los acuerdos de refinanciaciéon por una parte
limitando el contenido de éstos pero al mismo tiempo implementando la eficacia y seguridad juridica
necesarias, a la hora de instar reestructuraciones financieras en la empresa. Intentando evitar que estas
operaciones preconcursales puedan se rescindidas por medio de las acciones de reintegracion concursal,
una vez acordado el concurso o si el acuerdo reune todos los requisitos legales. Comentario de José
Ignacio Atienza en su articulo titulado: La tutela publica de la autonomia de la voluntad en el
preconcurso: analisis comparativo

75 Entre muchas otras cosas, la Comision solicita a los Estados Miembros: el establecimiento de
mecanismos que faciliten la reestructuracion de las empresas antes de iniciar un procedimiento de
insolvencia, evitando los largos y costosos tramites, al contribuir a un menor recurso a la liquidacion, asi
como la reestructuracion de la empresas sin necesidad de incoar un procedimiento judicial.
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La primera diferencia estriba en el presupuesto subjetivo para su aplicacion. El AEP

se establece para aquellos casos en que el empresario sea persona natural”

y por lo tanto
un empresario de menor tamafo. El acuerdo se constituye mdas bien como una
flexibilizacion de los pagos para casos de insolvencia menos graves, puesto que en
principio son empresas viables, con un activo suficiente (5 millones de euros) y que

puntualmente no puede atender al cumplimiento de sus obligaciones”.

Los Acuerdos de Refinanciacion estan orientados a medianas y grandes empresas,

que intentan reestructurar financieramente la empresa, para superar esa insolvencia.

Es importante la modificacion del art. 5 bis LCon”, ya que se produce una
equiparacion en relacion a los efectos de la comunicacion al Juzgado de lo Mercantil, tanto
del inicio de las negociaciones en el AEP por el Registrador o Notario (segin corresponda)
como de los Acuerdos de Refinanciacion por el deudor. El efecto fundamental es la
paralizacion de ejecuciones”, cuestion demandada por los operadores juridicos, sobre todo
si estos bienes son necesarios para la continuidad de la actividad econémica®. No debemos
olvidar que el fundamento de ambas instituciones y la subsiguientes politica legislativa, se
corresponde con la filosofia del “fresh start”, y de intentar salvar al deudor dentro del

trafico econdémico.

Otra novedad importante que se establece en este art. 5 bis LCon, es la posibilidad
de que el deudor comunique al Juez, al inicio de las citadas negociaciones, que éstas no

sean publicitadas en el Registro Publico Concursal, siendo esta peticion vinculante para el

76 También se establece para las personas juridicas,sean o no sociedades de capital, pero con ciertos
condicionantes: 1) que se encuentren en estado de insolvencia, 2) en caso de declaracion del concurso,
éste no debe revestir especial complejidad y el art. 231.2 LCon, nos remite al art 190, LCon, que por un
lado nos marca unos umbrales y por otro deja a la discrecionalidad del juez , el poder convertir el
concurso en ordinario o abreviado. 3) Que disponga de activos liquidos suficientes para satisfacer los
gastos propios del acuerdo y 4) que su patrimonio e ingresos previsibles permita lograr el AEP.

77 En palabras de Luis Fernandez del Pozo “estamos ante un procedimiento establecido para prevenir la
insolvencia del emprendedor con un patrimonio no excesivamente grande” . Revista Anuario De Derecho
Concursal. Numero 32.

78 Segln la exposicion de motivos del RD-ley 4/2014 la modificacion pretende mejorar la posicion
patrimonial del deudor, en la proporcion que representan sus activos sobre sus pasivos exigibles y dentro
de ellos opta por atender al cumplimiento de sus obligaciones mas inmediatas.

79 Véase la modificacion introducida en el art. 568.1 LEC. Suspension en situaciones concursales o
preconcursales.

80 Cuestion no baladi, aunque en la reforma no se ha concretado quien determina que bienes son necesarios
para la continuidad de la actividad del deudor.
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organo judicial. Como ya se ha dicho en el AEP, esta comunicacion la realiza el Notario o
el Registrador una vez que ha tomado posesion de su cargo el Mediador Concursal, y
segun dispone el art. 233.3 LCon, serd cuando remitirdn certificacion de tales acuerdos al
Juez, al Registro Publico Concursal, al Registro Civil y demas Registros Publicos
competentes. Se ha de suponer que la ausencia de publicidad también puede hacerse
extensible a los AEP, pudiendo solicitarse ante el Registrado y el Notario, y éstos al Juez y

a los Registros Publicos.*'

La segunda diferencia esta relacionada con la eficacia de ambas instituciones, para
ello es necesario alcanzar unas mayorias para su aprobacion. Para el Acuerdo Extrajudicial
de Pagos se establecen una mayoria del 60 % de los acreedores titulares del pasivo y un

75% para el caso de que se produzca una cesion de bienes.

El caso de los Acuerdos de Refinanciacion es mds complejo, porque hay que
diferenciar los supuestos que establece el nuevo art. 71 bis LCon, referente a los acuerdos

no homologados:

1. Acuerdos de Masa, recogidos en el primer epigrafe. En virtud de éstos se debe
ampliar significativamente el crédito disponible al mismo tiempo que se deben
modificar o extinguir obligaciones, es decir que se trate de un verdadero acuerdo de
refinanciacion mas la presentacion de un plan de viabilidad que permita la

continuidad empresarial.

Para que estos acuerdos sean eficaces y no rescindibles, si se insta el

concurso con anterioridad a este hecho, deben cumplir ciertos requisitos:

* Que el acuerdo debe estar suscrito por acreedores cuyos créditos representen al

menos 3/5 del pasivo en la fecha de adopcion.

* Que el auditor de cuentas debe emitir certificacion que acredite la concurrencia de

las mayorias exigidas®.

81 La introduccion de esta novedad contribuye a combatir el “estigma social y empresarial” que nace para un
deudor desde el momento en que incurre en insolvencia y comunica que estd intentando negociarla y es
de suponer que muchos empresarios se acogeran a esta medida, para que clientes y proveedores sigan
siéndolo. Habra que observar en un futuro las consecuencias positivas y negativas de la ausencia de
publicidad.

82 Se ha suprimido con la reforma el preceptivo informe del experto independiente, que ahora se sustituye
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* Que la formalizacion del acuerdo se eleve a escritura publica.

2. Acuerdos plurilaterales. Se trata de acuerdos que el deudor puede realizar de
forma individual o en grupo con distintos acreedores en ejecucion de un acuerdo de
refinanciacion y que, en el caso de que se inste el concurso, tampoco se declararan

rescindibles. Para ello se deben cumplir los siguientes requisitos:
* Que incrementen la proporcion previa del activo sobre pasivo.
* Que el activo corriente sea superior o igual al pasivo corriente

* Que el valor de las garantias resultantes a favor de acreedores intervinientes

no exceda del 90% de la deuda pendiente en favor de los mismos.

* Que el interés aplicable a la deuda subsistente no exceda en mas de un tercio

al aplicable a la deuda previa.

*  Que el acuerdo se haya formalizado en instrumento publico, donde se hara
mencion expresa a las razones de estos actos y negocios juridicos realizados

por el deudor con sus acreedores.

Segun se desprende de la exposicion de motivos del Real Decreto Ley 4/2014, para
estos pactos no existe la necesidad de quérum, pero si permite la negociacion directa del
deudor con sus acreedores, siempre que signifiquen una mejora de la posicion patrimonial
del deudor y no conlleve una merma de los derechos de los acreedores no intervinientes.
No obstante se someten a condiciones muy rigurosas para que queden garantizados ante
cualquier acto de ejecucion o accioén de reintegracion, por considerarse perjudiciales para

la masa activa en caso de concurso.

por la certificacion supra mencionada. En este informe se hacia constar no solo las mayorias exigidas sino
también la fecha de adopcion y los contenidos adiccionales que caracterizaban este informe. Una parte de
la doctrina opina que este informe sigue siendo muy til, sobre todo en los pactos de conversion de deuda
en capital, pues solo en este informe se puede hara efectiva la amenaza de los socios que se nieguen a la
capitalizacion de la deuda sin causa razonable. Vease Carrasco, Angel. Ejcuciéon de garantias reales,
impugnacion de refinanciaciones y valor de la garantia en la reforma concusal del Real Decreto ley
4/2014. Anuario de Derecho Concursal, nimero 32, paginas 76 y 77, donde se esgrimen argumentos de
caracter técnico, por los que se hace necesario, la inclusiéon del experto independiente y en el que se
sefiala, que esta figura no desaparecera, puesto que su informe es preciso en los acuerdos homologados de
la Disp. Ad. 4* LCon .
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3. Acuerdos refinanciadores con homologacion judicial. El unico que puede
solicitar la homologacion es el deudor, y el 6rgano competente es el Juez de lo
Mercantil, que también lo es para la declaracion de concurso. El juez no podra
oponerse a la homologacion del acuerdo por la lesion que el acuerdo pudiera causar
a los acreedores que no lo han suscrito. No se limita el contenido del acuerdo, como
sucede en los dos anteriores. En cambio si debera comprobar que el plan de

viabilidad es factible. Los requisitos para la homologacién son tres:

* El acuerdo debe consistir en una ampliacion del crédito o en bien en una
modificacién o extincion de las obligaciones, en los términos ya expuestos

anteriormente, y descritos en el art 71 bis LCon.
* Debe acompaifiarse de la certificacion del auditor de cuentas
* Se exige formalizacion en instrumento publico.

Los acreedores imprescindibles para lograr este tipo de acuerdo son los titulares de
pasivos financieros; por lo que para blindar estos acuerdos de posibles acciones rescisorias
a ejercitar en un posterior concurso, se exige el voto favorable de al menos el 51% de los

pasivos financieros®.

Se han introducido normas especificas en cuanto a las reglas de computo de los
porcentajes de pasivos financieros. Asi, no se tendra en cuenta en el computo los pasivos,
cuyos titulares tengan la consideracion de personas especialmente relacionadas con el
deudor (segun el art. 93.2 LCon), a pesar de que estos acreedores especialmente vinculados

si podrian quedar afectados por la homologacion.

El problema estriba en determinar quiénes son estos acreedores, cuando todavia no
se han clasificado los créditos porque no hay concurso. En relacion con los préstamos
sindicados la ley considera que los prestamistas aceptan el acuerdo y computan a efectos
de mayorias si vota a favor del acuerdo el 75% del pasivo representado por el préstamo

(salvo que las normas que regulan la sindicacion hayan convenido una mayoria inferior).

83 Se entenderan por pasivos financieros, los titulares de cualquier endeudamiento financiero con
independencia de que estén sometidos o no a supervision financiera. Se excluyen de este concepto, tal y
como se expresa en la exposicion de motivos del Real Decreto Ley 4/2014 de 7 de marzo, los acreedores
por operaciones comerciales y los acreedores de Derecho Publico.
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Otra diferencia afecta a los acreedores con garantia real. La realidad se ha impuesto
al derecho puesto que no todos los créditos de garantia real tenian la misma condicion, ya
que la garantia podia tener un rango inferior a otros créditos preferentes (hipoteca legal
tacita) o bien podian recaer sobre un activo de escaso valor, o bien ambas cosas a la vez,
por lo que se ha optado en la reforma por dar un valor a la garantia real, que sera el
resultante de deducir del 90% del valor razonable del bien, las deudas que gocen de una
garantia preferente sobre el mismo, sin que el valor de esta garantia pueda ser inferior a

cero ni superior al valor del crédito del acreedor.*

En definitiva supone la posibilidad de imponer los acuerdos de refinanciacion,
incluso a los titulares de créditos financiaros garantizados (siempre que se cumplan los
requisitos mencionados). Es decir si los deudores sin garantia deben acatar el acuerdo
establecido por la mayoria, lo mismo debe suceder en el caso de los deudores con garantia

real, tal y como sucede en el derecho comparado.

En concordancia con lo expuesto anteriormente se prevé extender los efectos del
acuerdo de homologacién a determinados acreedores con garantia real, simplificando el
procedimiento, ya que el juez sdlo deberd comprobar las mayorias para homologar el
acuerdo, por lo que se atiende a los principios de flexibilidad y celeridad de todo acuerdo
preconcursal. Es decir la homologacion judicial so6lo procede con relacion a un porcentaje
amplio del pasivo financiero y su principal efecto es extender la espera convenida a las
demas entidades financieras acreedoras, salvo las que cuenten con garantia real para su

crédito.

En el Acuerdo Extrajudicial de Pagos, para el acreedor que ostente un crédito con
garantia real dependerd unicamente de su decision, el iniciar o continuar la ejecucion de
sus créditos garantizados. Pero para el caso que decida ejecutarlos, tiene vetada la

participacion en el acuerdo. No obstante, siempre se le enviara la convocatoria; si decidiese

84 Se entendera por valor razonable, en virtud de los dispuesto en la Disposicion Adicional Cuarta: en el
caso de valores mobiliarios que coticen en bolsa o en otro mercado regulado, el precio medio ponderado
al que hubieran sido negociados en el ultimo trimestre anterior a la fecha de inicio de las negociaciones,
de acuerdo con la certificacion emitida por la sociedad rectora del mercado.

Para los bienes inmuebles, el valor sera el emitido por una sociedad de tasaciéon homologada e inscrita en
el Banco de Espafia. Para bienes distintos de los anteriores, el valor sera el emitido por experto
independiente. Disposicion Adicional 4* LCon tras la reforma por el RDL 4/2014 de 8 de marzo.
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participar en el acuerdo deberd comunicarlo expresamente al mediador concursal en el

inexcusable plazo del mes anterior a la convocatoria.

La cuarta diferencia versa sobre la impugnabilidad de los acuerdos. Los acuerdos
de refinanciacion de mayoria cualificada no homologados no son impugnables; en el nuevo
art. 72.2 LCon, se habla s6lo de rescindibilidad y solo podra fundarse en el incumplimiento
de las condiciones previstas en dicho articulo, correspondiendo a quien ejercite la accion,
la prueba del incumplimiento. Se han suprimido las presunciones de perjuicio patrimonial
que contenia el art..71.3 LCon y que eran consecuencia actos perjudiciales que el deudor
pudiera cometer contra la masa activa, la lesion del principio de la “par conditio
creditorum” y las garantias prestadas a titulo gratuito o por obligaciones preexistentes. A
partir de la reforma, se han reducido significativamente a dos: en primer lugar que se trate
de un acuerdo de refinanciacion y en segundo lugar que este acuerdo contenga un plan de

viabilidad. La legitimacion para la impugnacion corresponde al administrador concursal.

Para los acuerdos de refinanciacion ordinarios no homologados®, (me refiero al
supuesto del art. 71. bis.2 LCon) la rescindibilidad de estos acuerdos no esta sujeta a
condiciones mas débiles que los del 71 bis 1, lo que sucede es que las condiciones para que
no sean rescindibles son mucho mas estrictas. Por lo que si se cumplen los rigurosos

requisitos del art. 71 bis 2 , el acuerdo no podra ser impugnado.

En referencia a los acuerdos de refinanciacion homologados, que son los recogidos
en la Disposicion Adicional 4% no podran ser objeto de rescision concursal del art. 71,
aunque si del resto de las acciones de impugnacion (pauliana, nulidad y anulabilidad), tal y
como se recoge en la misma disposicion adicional en su apartado 13, ya que no estan
sujetas a ninguna condicion especial de procedibilidad. La legitimacion para ejercitar este

tipo de acciones corresponde a la administracion concursal®.

En el Acuerdo Extrajudicial de Pagos, el ambito subjetivo de los legitimados para

impugnar el acuerdo se ciiie a los acreedores que no hubieran sido convocado o los que

85 El contenido de este tipo de acuerdos tampoco podra consistir (a diferencia de los homologados) en una
dacion en pago ni un contenido exclusivamente liquidatorio, aunque si parcialmente.

86 El procedimiento se sustanciara conforme al apartado 7° de la Disp. ad. 4*, aunque en principio nada
impide acciones autonomas de nulidad fuera de la impugnacion especifica del apartado 7 que parece solo
atender a cuestiones de fondo.
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habiéndolo sido no hubieran votado a favor del acuerdo. Los motivos para impugnarlos se
limitan a dos: la falta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del

mismo, o la desproporcion en el beneficio de quita o espera acordados.

En cuanto a la rescindibilidad de los actos®’, de conformidad con el art. 242.2.3°
parece entenderse que s6lo seran impugnables por via rescisoria los actos y contratos
anteriores a la solicitud de designacion del mediador concursal, por lo que no serian

rescindibles el AEP ni tampoco los actos de ejecucion del mismo.

El 6rgano que resuelve la impugnacion tanto de los acuerdos de refinanciacion
como del AEP, es el Juzgado de lo Mercantil al que se le hubiera comunicado el inicio de
las negociaciones, y se tramitardn por el procedimiento previsto para el incidente
concursal.

Los plazos para la impugnacién varian; asi para el AEP, este plazo se concreta en los diez
dias siguientes a su publicacion y para los Acuerdos de Refinanciacion, en los quince dias
siguientes a la misma. Por lo que el “dies a quo” para la impugnacion comenzara al dia

siguiente a su publicacion.

87 La rescindibilidad de los actos en los AEP, es una cuestion que genera dudas. En la reunion de los Jueces
de lo Mercantil, celebrada el 11 de octubre de 2013, concluy6 que “los pagos realizados en ejecucion del
AEP alcanzado pueden ser sometidos a juicio de reintegracion, pero ello sin perjuicio de que, en
principio, la ejecucion del acuerdo alcanzado con la mayoria de acreedores pueda llegar a suponer la
Justificacion en el sacrificio patrimonial que implica el pago, para tratar de evitar , con tal alegacion la
accion reintegratoria, de acuerdo con el criterio de la Jurisprudencia” . La justificacion de esta eleccion,
segun el acuerdo es que se trata de actos de disposicion que no estan intervenidos, ni siquiera por el
organo jurisdiccional, solo se encuentran bajo la supervision del mediador. Siendo lo deseable que en
aplicacion del art. 162.1 LCon se pudieran anular ciertos pagos, por contravenir el convenio o por lesionar
la “par conditio creditorum”.
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VII.- CONCLUSIONES

Las modificaciones expuestas a lo largo del trabajo, nos indican que avanzamos
hacia un nuevos modelos de solucion de la insolvencia. La situacion econémica de nuestro
pais ha puesto de manifiesto que nuestra ley concursal no cumplia con uno de los objetivos
que deberia considerarse basico, como es la conservacion de la actividad profesional o

empresarial del concursado, evitando la liquidacion de la unidad productiva.

Son necesarios profundos cambios de mentalidad empresarial y financiera, que
deben unirse al fomento de la iniciativa econémica y que el emprendedor no se vea
estigmatizado por el fracaso. Se trata de recuperar al deudor, todavia con capacidad

productiva, para que pueda seguir ejerciendo una actividad econdmica.

El Acuerdo Extrajudicial de Pagos, se configura como la desjudicializacion de la
fase comun del concurso, y a pesar de las numerosas criticas que ha recibido, tiene a su
favor que al menos evita la saturacion de los juzgados de lo mercantil e intenta simplificar,
flexibilizar y acelerar el procedimiento. Dada su escasa aplicacion a fecha de hoy, todavia

no se puede emitir una valoracion objetiva.

Con la nueva ley concursal se han quebrado los principios de unidad de disciplina,
con la introduccidon de un presupuesto subjetivo distinto en el Acuerdo Extrajudicial de
Pagos, que como ya he expuesto esta pensado para empresarios de pequena y mediana
dimension, con exclusion de los consumidores, Cabe mencionar que la nueva reforma
concursal prevista por el gobierno, que entrara en vigor a finales de agosto de 2014, ya se
incluyen distintos procedimientos atendiendo al volumen de la empresa, siguiendo la linea

del derecho comparado.

Otro de los principios que se ha diluido, es el principio de responsabilidad
patrimonial universal, aunque la responsabilidad es inherente al crédito, en algunos

supuestos es necesario mitigar este principio. La condonacion de las deudas en el caso
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espafol se encuentra sometido a unas condiciones tan estrictas que dificulta su aplicacion,
de esta manera hemos regulado la figura juridica, por indicacion tanto de la Unién Europea

como del Fondo Monetario Internacional, pero a mi juicio, resulta insuficiente.

Se pone de manifiesto, la necesidad de mejorar nuestro sistema crediticio, que
recibe una gran influencia de los lobbys financieros, configurdndolo conforme a sus
intereses y caracterizado por la poca flexibilidad, ya que se basa fundamentalmente en la
garantia real hipotecaria. Se hacen valoraciones prioritarias de los elementos patrimoniales
del activo y de los elementos negativos en el analisis de riesgo para los que solicitan la

financiacion.

Deberian tenerse en cuenta otros criterios como los utolizados en el modelo
estadounidense (credit scoring) y también en el francés, por el que la evaluacion del riesgo
no solo se basa en la capacidad econdmica, sino que también se atiende a la capacidad del
solicitante y la evaluacion el proyecto, ademas del comportamiento del solicitante al que se

le exige seriedad y honestidad.

En cuanto a las novedades expuestas en el Real Decreto Ley 4/2014 de 7 de marzo,
caben destacar las reformas hechas en materia de acuerdos de refinanciacion, y que tal
como propugna la Recomendacion de la Comision Europea de marzo de 2014 se deben
tener en cuenta los intereses de los deudores y los acreedores, con vistas a aumentar las
oportunidades de salvar a las empresas viables. Es necesario un equilibrio entre los
intereses de deudores y acreedores, por lo tanto me parecen interesantes las propuestas
formuladas por La Comision Europea salvaguardando la tutela a los acreedores disidentes,
ya que estan en juego Derechos Fundamentales como la Tutela Judicial Efectiva, la
Libertad de Empresa y el Derecho de propiedad, criterios que deberd tener en cuenta el

juez, cuando imponga un acuerdo de refinanciacion.

b

En mi opinion, los acuerdos de refinanciacion tal como sucede con “Scheme’
ingleses deberian tener un contenido mas flexible, de tal manera que pudieran se utilizado
como mecanismos de refinanciacion para acometer estrategias de mercado. De esta manera

se limitaria la entrada de los grandes entidades financieras en el tejido empresarial.

El Real Decreto Ley 4/2014 , ha innovado y en esta ocasion para reestructurar de
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forma viable la deuda empresarial, ya no so6lo hay quitas y esperas sino también
recapitalizaciones, es decir transformar la deuda en capital, rebajando los quérum que
exige la Ley de Sociedades de Capital, al mismo tiempo que establece ciertas cautelas y
garantias. Pero lo més sorprendente de esta regulacion es que el socio que impida la
recapitalizacion sin causa razonable, respondera con su patrimonio de las deudas no
satisfechas en el concurso. Lo que se deduce que no se puede negar la entrada a un nuevo

socio aunque ello conlleve la pérdida de control de la sociedad.

Es de suponer que a este ritmo, en los proximos afios, las modificaciones e
innovaciones en el Derecho Concursal seran un hecho. Se prevé una nueva modificacion a
finales de agosto, para cuando este trabajo esté entregado, ya que hay que completar el
proyecto de reestructuracion y financiacion del deudor insolvente, ya sea persona fisica o
juridica. Solo cabe esperar que €sta transformaciones, repercutan para bien en el desarrollo

economico y social del pais.
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ANEXO DE PRENSA

Se incluye en este anexo, unas breves referencias en los medios de comunicacidn espafioles

respecto del tema objeto del trabajo.
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EL PAIS, domingo 20 de julio de 2014

'Espaiia, a la cola en segundas oportunidades

El FMI pide que se estudie exigir que la banca y la Administracion perdonen deudas a empresarios que
fracasan pasado un tiempo si demuestran buena fe @ Solo otros tres paises de la UE carecen de la norma

CRISTINA DELGADO
Madrid

Espaiia forma junto a Hungria,
Bulgaria y Croacia el pequefio
club de los paises de la Unién
Europea que no dan segundas
oportunidades a los empresa-
rios. Estos cuatro paises carecen
de una legislacion que impida,
en la practica, que aquellos que
montan un negocio, si fracasan,
queden atrapados de por vida
en las deudas. El Fondo Moneta-
rio Internacional (FMI) conside-
ra que la dureza de la normativa
espafiola podria ser contrapro-
ducente y, en su altimo informe
sobre Espaiia, recomienda estu-
diar a fondo la aplicacién del
fresh start, es decir, permitir que
llas personas que 1
determinadas condiciones pue-
dan, pasado un tiempo, hacer bo-
rrén y cuenta nueva y olvidar
sus deudas.

Obligar a un empresario fraca-
sado a rendir cuentas el resto de
su vida puede ser, segiin el FMI,
mas caro que perdonarle la parte
que no haya esperanzas de que
devuelva. Porque, si las deudas
nunca caducan, los afectados
nunca podran montar otro nego-
cio e incluso es probable que aca-
ben refugiandose en la economia
sumergida, para evitar que cada
euro que ganen en el futuro aca-
be destinado a pagar sus compro-
misos del pasado. Ademas, la
perspectiva de una condena eco-
némica tan larga puede desincen-
tivar la iniciativa empresarial, se-
glin avisa el organismo que diri-
ge Christine Lagarde. Por eso el
FMI cree que en Espaiia podria
estudiarse, a medio plazo, las ven-
tajas de ofrecer el fresh start, e
incluso apunta a la necesidad de
analizar un sistema de perdén si-
milar “para los consumidores in-
dividuales”.

El organismo, en el Capitulo
1V sobre Espaiia —elaborado por
la misi6n de expertos que trimes-
tralmente analiza la situacién de
la economia— reconoce que el Go-
bierno si introdujo un sistema pa-
ra evitar las penalizaciones en la
Ley de Emprendedores. Sin em-
bargo, sefiala que es “muy limita-
do”, porque nunca se perdonan
los préstamos garantizados, las
deudas con la administracién ni
las de los acreedores privilegia-
dos (que incluye también a los
trabajadores), asi como un 25%
de los préstamos ordinarios en
ciertos casos. “Por lo que es poco
probable que beneficie a las py-
mes con deudas, particularmen-
te aquellas con los mayores pasi-
vos”, avisa el Fondo. En Espaiia el
92,1% del total de empresas son
micropymes —empresas de hasta
nueve empleados— o auténomos,
los segmentos donde es mas difi-
cil conseguir la condonacién.

La normativa espafiola “esta
mal elaborada desde el princi-
pio”, segin considera Matilde
Cuena, profesora de Derecho Ci-
vil en la Universidad Compluten-
se de Madrid. Esta experta, que
prepara un libro sobre préstamo
responsable y prevenci6n del so-
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breendeudamiento, cree que ha-

cer caso al FMI y mejorar la re-
gulacion del fresh start es “tras-
cendental”. En linea con el FMI,
avisa de que el sistema actual
puede fomentar que quienes
quieren volver a montar un ne-
gocio “recurran a testaferros o a
la economia sumergida. No es
de extrafiar que Espaifia tenga
uno de los niveles més altos de
fraude”, recucrda.

Matilde Cuena cree que el ma-
yor escollo a la hora de reformar
la ley esta en la banca. “Tendrian
que llevar a sus balances los prés-
tamos que se consideraran no re-
cuperables, y eso iria contra sus
cuentas de resultados. Nolovan a
permitir”, considera. Y sefiala
que el principal fallo de base es
quelaley “trata igual a los buenos
que a los malos pagadores”, ya
que no se tiene en cuenta por qué
llegé la quiebra, si por malas préc-

ticas o por circunstancias ajenas.
“Una empresa puede acabar en
insolvencia porque la Administra-
cién no le paga los servicios que
le debe. Pero luego, la Administra-
cién no le perdonara nunca las
deudas al empresario”, lamenta.
Los jueces, apunta Cuena, de-
berian poder tener margen para

Los expertos avisan
de que el sistema
actual alimenta la
economia sumergida

“Subiria el precio del
crédito, pero seria

un producto mejor”,
dice un economista

EL PAIS

determinar la buena fe. “No se
trata de dar una segunda oportu-
nidad a todos, pero si usarlo co-
mo premio para los deudores
que han mostrado buen compor-
tamiento”, recomienda. Afade,
ademas, que es necesario valorar
también que el comportamiento
de quien presté el dinero, y si fue
una concesion irresponsable.

La propuesta del fresh start
que hace el FMI también apunta
alanecesidad de discriminar por
casos. “Solo beneficiaria a aque-
llos endeudados tras un periodo
de esfuerzos de buena fe (y moni-
torizados) durante el cual pa-
guen tanto como razonablemen-
te puedan y tras haber renuncia-
do a todos los activos que no sean
inembargables (como sus ca-
sas)”, advierte. Sobre el periodo
de tiempo que considera razona-
ble para aplicar el perdén, cita a
Al i

donde son siete afios.

Borron y cuenta nueva al ciudadano

El pasado afio se produjeron en
Espafia 9.660 concursos de
acreedores, un proceso antes co-
nocido como suspensién de pa-
gos. E1 90% tuvo como protago-
nista una empresa. Solo un 2%
fueron sobre empresarios indivi-
duales (auténomos), a pesar de
que en Espaiia las llamadas “mi-
croempresas sin asalariados” su-
ponen mas de la mitad del teji-
do econémico. De esos 9.660
procesos, solo en 726 ocasiones
quien se declaré en quiebra, e
incapaz de atender las obligacio-
nes con sus acreedores, eéra una
persona sin actividad empresa-
rial. “La cifra choca con la de
muchos paises europeos, como
en Francia, donde hay miles de

individuos al afio que se decla-
ran en'concurso”, comenta la ca-
tedratica Matilde Cuena. ;Por
qué esa diferencia? En Espafia
el proceso no supone un alivio
de los problemas financieros de
las familias.

“Una persona no saca ningu-
na ventaja de ir a concurso de
acreedores, porque en Espaiia
las deudas le perseguiran el res-
to de su vida, incluso aunque ya
le hayan embargado ya todos
los bienes. Los bancos tienen de-
recho a ir contra el deudor para
siempre”, apunta el economista
Marco Celentani. E1 FMI cree
que esta situacion deberia revi-
sarse, para analizar las ventajas
de que también las familias en |

apuros, una vez han cedido to-
dos sus bienes y tras un periodo
en el que demuestren buena fe,
puedan empezar de cero.

El Fondo, que se extiende en
su tltimo informe sobre Espa-
fia en la necesidad de ofrecer
una segunda oportunidad a las
pequefias y medianas empre-
sas, apunta que “aunque las
anotaciones se centran en la py-
mes, incluyendo a los empren-
dedores individuales, un proce-
so de condonacién [de deudas]
seria recomendable también en
el caso de los consumidores in-
dividuales”. Recomienda un
proceso que sea simplificado y
acelerado, con la minima inter-
vencion judicial.

También la Unién Europea ha
recomendado a los paises miem-
bro que desarrollen sus leyes de
segunda oportunidad. En marzo
pidi6 a los paises que “reduzcan
los efectos negativos de una quie-
bra en las posibilidades futuras
de los empresarios de abrir una
empresa, sobre todo mediante la
liquidacién de sus deudas en un
plazo maximo de tres afios”. En-
tre las motivaciones, destacé que
“tras quebrar, los empresarios
honrados deberian conseguir ra-
pidamente una segunda oportuni-
dad, porque esta demostrado que
tienen mas éxito la segunda vez”.

El problema en Espaiia, sefia-
la Marco Celentani, economista
de Fedea y profesor de la Univer-
sidad Carlos III, es que en Espaiia
el emprendedor es el que carga
con la gran mayoria del riesgo.
Los bancos, recuerda, pueden

- perseguir eternamente a un deu-

dor, incluso aunque ya no le que-
de nada. “No es que en Espaiia
falte cultura empresarial, es que
el empresario aqui se expone
mas que en cualquier otro pais
desarrollado. Habria que repar-
tir el riesgo de manera eficiente”,
aconseja. Segiin el informe GEM
de 2013, el estudio anual de refe-
rencia sobre emprendimiento, el
47,7% de los encuestados espafio-
les sefialaron que el miedo al fra-
caso era un impedimento para
montar una empresa, frente al
35% de EE UU o el 33% de Fran-
cia, México y Noruega.

Celentani cree que, ademas,
un mayor equilibrio entre deu-
dor y acreedor puede incidir tam-
bién en el resultado de los con-
cursos de acreedores. El informe
del FMI también advierte, en la
misma linea, de que el sistema
actual desincentiva los acuerdos:
si los acreedores saben que la
deuda nunca caducar4, nada les
impulsa a llegar a un pacto para
aplicar quitas.

;Tiene riesgos para el sistema
ofrecer segundas oportunidades?
El FMI recomienda estudiar a
fondo las consecuencias pero re-
cuerda que “muchos paises de la
Unién Europea han introducido
el fresh start sin debilitar la cultu-
ra de pago, incrementar el coste
del crédito o poner en riesgo la
estabilidad financiera”. El posible
encarecimiento del crédito es a
lo que se agarran los detractores
de la medida.

“¢Subirian de precio los présta-
mos? Muy probablemente, es lo
16gico. Pero porque el producto
seria otro”, razona Celentani, que
sefiala que es “obvio” que si al
financiar una actividad el inver-
sor asume mads riesgos exija, a
cambio, una remuneracién més
elevada. Pero el deudor tendria a
su vez mas contraprestaciones;
considera el economista. Serian,
dice, créditos donde el empresa-
rio no pondria en juego el resto
de su vida y con un reparto de los
riesgos mas justo. “Este cambio
podria dar la vuelta a la econo-
mia. Parece un detalle de poca
importarcia, pero es crucial, por-
que contribuiria a un impulso en
la creacién de cmpresas”, zanja.
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LA NUEVA LEY CONCURSAL DISTINGUIBA ENTRE CONCURSOS
DE PEQUENO, MEDIANO Y GRAN TAMANO

De la pagina Web http://www.aranzadi.es/actualidad/noticias

(4 de julio de 2014)

MADRID, 3 Jul. (EUROPA PRESS) - EI Gobierno recoge como novedades de la reforma de la ley
concursal la diferenciacion de procesos para pequeiia, mediana y gran empresa, asi como la
designacion por sorteo del administrador, y la remuneracion en funcion del tamafio y la eficiencia,
entre otros factores.

Asi se desprende de las enmiendas al proyecto de ley que seran defendidas por el Grupo
Parlamentario Popular en materia de medidas urgentes para refinanciacion y reestructuracion de la
deuda empresarial a las que ha tenido acceso Europa Press.

Entre las novedades que se contemplan figura la distincion a la hora de designar administrador
concursal entre concursos de tamafio pequeno, medio o grande. En los concursos de gran tamafio,
el juez podra designar un administrador concursal distinto del que corresponda al turno correlativo
en el listado de la seccion cuarta del Registro Publico Concursal que corresponda "cuando
considere que el perfil del administrador alternativo se adectia mejor a las caracteristicas del
concurso".

En caso de concurso de una entidad de crédito, el juez nombrara al administrador concursal de
entre los propuestos por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, mientras que nombrara
administradores de entre los propuestos por la Comision Nacional del Mercado de Valores cuando
se trate de concursos de entidades sujetas respectivamente a su supervision o por el Consorcio de
Compensacion de Seguros en el caso de entidades aseguradoras.

En aquellos concursos en que exista una causa "de interés publico que asi lo justifique", el juez
podrda nombrar e oficio o a instancia de un acreedor de caracter publico a una Administracion
publica acreedora o a una entidad de Derecho Publico acreedora vinculada o dependiente de ella
como segundo administrador concursal.

Para concursos conexos, ademas, se plantea que el juez pueda nombrar una administracion
concursal tnica designando auxiliares delegados y, en el caso de acumulacion de concursos ya
declarados, el nombramiento podra caer en una de las administraciones concursales ya existentes.

REMUNERACION DE LOS ADMINISTRADORES

En las enmiendas al proyecto de ley, el Grupo Parlamentario Popular recoge también una
remuneracion del administrador concursal mediante un arancel que se aprobara reglamentariamente
y que atendera al nimero de acreedores, a la acumulacion de concursos y al tamafio del concurso
"seglin la clasificacion considerada a los efectos de la designacion de la administracion concursal".

La retribucion inicialmente fijada, segin se recoge en las enmiendas, "podra ser reducida por el
juez de manera motivada por el incumplimiento de las obligaciones de la administracion concursal,
un retraso atribuible a la administracion concursal en el cumplimiento de sus obligaciones o por la
calidad deficiente de sus trabajos".
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"En todo caso, se considerara que la calidad del trabajo es deficiente y debera reducirse la
retribucion, salvo que el juez, atendiendo a circunstancias objetivas o a la conducta diligente del
administrador, resuelva lo contrario, cuando la administraciéon concursal incumpla cualquier
obligacion de informacion a los acreedores, cuando exceda en mds de un cincuenta por ciento
cualquier plazo que deba observar o cuando se resuelvan impugnaciones sobre el inventario o la
lista de acreedores en favor de los demandantes por una proporcion igual o superior al diez por
ciento del valor de la masa activa o de la masa pasiva presentada por la administracién concursal en
su informe. En este Gltimo caso la retribucion sera reducida al menos en la misma proporcion",
explica el PP.

Como novedad entre los impedimentos para no ser nombrados administraciones concursales se
introduce a quienes estén especialmente relacionados "con alguna persona que haya prestado
cualquier clase de servicios profesionales al deudor o a personas especialmente relacionadas con
este en los ultimos tres afios".

Ademas, el PP apunta la posibilidad de exigir que el administrador concursal supere una serie de
"pruebas o cursos expecificos" para acreditar que cuenta con las aptitudes y conocimientos
suficientes. Quienes asi lo hagan, deberan inscribirse en la creada a tal efecto seccion cuarta de
administradores concursales y auxiliares delegados en el Registro Publico Concursal.
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