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RESUMEN

Las tltimas reformas producidas en la Ley Concursal durante el afio 2015 han modificado
la institucién de los acuerdos extrajudiciales de pago, introducida en 2013 en nuestro orde-
namiento juridico. Estas han supuesto importantes cambios en cuanto a sus presupuestos y
a su procedimiento, asimildndolos mds a los ya existentes en los sistemas juridicos de nuestro
entorno y relaciondndolos directamente con el mecanismo de la exoneracién del pasivo
insatisfecho. Sin embargo, la aplicacién prictica de los AEP ha sido escasa en el tiempo que
lleva vigente la norma, tal y como se extrae del andlisis de los datos del Registro Concursal,
lo que genera dudas sobre su verdadera eficacia.

PaLaBRAS CLAVE: acuerdos extrajudiciales de pago, Titulo x LC, reformas 2015, segunda
oportunidad.

ABSTRACT

«Schemes of Arrengement: New Regulation and Efficacy Assessment». The latest amend-
ments, that took place in 2015, of the Bankruptcy Law (LC) have modified the institution
of the scheme of arrangements (acuerdos extrajudiciales de pago in spanish), that were
introduced in our legal system in 2013. These reforms imply great changes regarding the
presuppositions and the procedure of the institution, making it similar to the ones of foreign
legal orders. The aforementioned amendments link scheme of arrangement with exemption
of unsatisfied liability mechanism. Notwithstanding, the practical implementation of this
scheme of arrangement has been limited since it was reformed, as it appears from the analysis
of the data in the Insolvency Registry, which raises questions about its true effectiveness.

KEeywoRrDs: schemes of arrengement, Law of bankruptcy, 2015 changes, second chance.
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1. INTRODUCCION

A continuacién profundizaremos en el estudio de las tltimas novedades
introducidas por el Real Decreto-Ley 1/2015 de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social,
que modificala Ley Concursal' y cuya vacatio legis se planteé de manera escalonada,
por lo que Unicamente entré en vigor en su totalidad el 1 de enero de 2016. En
especial nos centraremos en las modificaciones acaecidas en el Titulo x (art. 231
y ss.), relativo a los acuerdos extrajudiciales de pago (AEP).

Estos acuerdos extrajudiciales constituyen uno de los institutos preconcur-
sales con los que contamos en nuestro ordenamiento juridico. Estos mecanismos
son procedimientos colectivos cuyo fin tltimo es la prevencién del concurso, con
el consiguiente ahorro de costes y de tiempo, pero intentando alcanzar los mismos
efectos positivos que si se hubiera llevado a cabo este. En ese sentido, se trata de
intentar lograr un acuerdo que satisfaga los derechos de los acreedores en la me-
dida de lo posible?, de la manera menos perjudicial para el deudor, pero mediante
un procedimiento mds dgil. En este grupo de mecanismos de actuacién previa se
encuentran también recogidos los acuerdos de refinanciacién® y las propuestas an-
ticipadas de convenio®.

La inclusién de nuevos procedimientos de estas caracteristicas se justifica
en la situacién econdémica de los Gltimos afios, en los cambios legislativos que
progresivamente se han ido produciendo en los paises de nuestro entorno’ y en las
diversas recomendaciones que han realizado diferentes organismos internacionales,
intentando favorecer la incorporacién de mecanismos de estas caracteristicas en los
ordenamientos juridicos®. De manera més directa, tenemos que destacar lo dispuesto
en la Disposicién adicional tnica de la Ley 38/2011” que encomendaba al Gobierno
realizar un informe sobre la aplicacién de las medidas vigentes en aquel momento,
respecto a la solucién de los problemas de los sujetos en dificultades para satisfacer
sus obligaciones; asi como la propuesta de medidas sustantivas y procedimentales
para la mayor protecciéon econémica y social, con especial hincapié en las soluciones

* Trabajo realizado en el dmbito de una beca de colaboracién del Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte, con el drea de Derecho Mercantil de la ULL, en su convocatoria de 2015-2016.

! Ley 22/2003, de 9 de julio.

% Incluso mediante la remisién de parte de la deuda insatisfecha.

3 Art. 71 bis LC.

4 Arts. 104 y ss., LC.

> Asi por ejemplo, el processo especial de revitalicagao portugués introducido en el Cédigo de
Insolvencias con la Ley de reforma 16/2012 o la Loi du 8 janvier 2013 concernant le surendettement en
Luxemburgo. En ese sentido: Bastante, Granell, V. «La ley de sobreendeudamiento en Luxemburgo:
la inclusion del “Fresh Star”, Anuario de Derecho Concursal, n.° 33, 2014, pp. 369-391.

¢ Podemos destacar como ejemplo el informe de 2011 de la Comisién Europea: Comisién
Europea, Report of the Expert Group. A second chance for entrepreneurs: prevention of bankruptvy,
simplification of bankruptcy procedures and support for a fresh start, 2011-01.

7 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.



extrajudiciales. Se trataba de conseguir que los deudores tuvieran un mayor abanico
de posibilidades ante una situacién de insolvencia y evitar, en la medida de lo posible,
la continua destruccién del tejido empresarial®.

Analizando los distintos modelos existentes en el derecho comparado, pode-
mos determinar dos grandes grupos de medidas extrajudiciales que se dividen entre:
aquellos que se desenvuelven en un marco privado y al margen de un procedimiento
supervisado, sin perjuicio de que después se puedan someter a una eventual aproba-
cién u homologacién judicial; y los que se producen en el seno de un procedimiento
impulsado por una autoridad judicial o administrativa. En concreto, los acuerdos
extrajudiciales de pago pueden ser incluidos en este segundo grupo.

Estos acuerdos se introdujeron mediante el articulo 21.7 de la Ley 14/2013,
de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, que
incorporé el Titulo x a la Ley Concursal. Los AEP tienen por objeto alcanzar un
acuerdo de masa de los de continuidad o una solucién liquidativa del patrimonio
por cesién del mismo a los acreedores en pago de las deudas.

El procedimiento, mucho mds simple que el regulado en la Ley Concursal,
constituye una alternativa al concurso y a los acuerdos de refinanciacién y se carac-
teriza por la intervencién de un mediador, que serd designado por turno, escogido
de una lista redactada por el Ministerio de Justicia para este fin.

Como deciamos en un principio, esta figura ha sido recientemente modifi-
cada por el Real Decreto-Ley 1/2015, que ha cambiado alguno de sus presupuestos
y requisitos, ampliado su dmbito subjetivo, asi como otras novedades que comen-
taremos a continuacion.

Aunque es necesario un posterior andlisis con mayor profundidad, el primer
acercamiento a esta figura deja clara la intencién del legislador de favorecer todos
los mecanismos que permitan evitar el concurso. Sin embargo, ;esa voluntad se ha
sabido plasmar en un procedimiento eficaz?

2. ANALISIS SOBRE LOS ACUERDOS
EXTRAJUDICIALES DE PAGO

2.1. CONTEXTO
2.1.1. Legislaciones de nuestro entorno

La complejidad, lentitud, la tensién publicidad-confidencialidad, los elevados costes
y el estado de crisis frecuentemente irreversible en el que se llega al procedimiento
han caracterizado desde hace tiempo los distintos procedimientos concursales, lo
que ha provocado que durante afios en Europa el sistema concursal apenas se use,
y la mayoria de las crisis econémicas empresariales se resuelvan mediante arreglos

8 Aunque hay que destacar que, a pesar de que lo mds deseable es la continuidad de la em-
presa, evitar a toda costa la liquidacién no se encuentra dentro de las finalidades de estos mecanismos.
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privados concebidos como contratos, convenios o acuerdos con efecto sélo respecto
de las partes que participen en ellos’.

Este contexto de crisis que nos ha tocado vivir en los tltimos afios ha puesto
de manifiesto, entre otras muchas cosas, la ineficacia de los mecanismos relativos
al concurso de acreedores. Efectivamente, en Espafia, pero también en otros paises
cercanos, se ha podido constatar que los procedimientos con los que se contaba
para estos supuestos pecaban de ser largos, complejos e intentar dar solucién a la
situacion de sobreendeudamiento demasiado tarde, cuando ya era pricticamente
imposible conseguir la recuperacién econdmica del sujeto y no habia mds que tratar
de satisfacer los intereses de los acreedores de la mejor manera posible.

Este panorama es el que justifica que se aprecie una tendencia generalizada
a los cambios en las soluciones negociadas para las crisis econdémicas; nos hemos
encaminado a una cada vez mayor desjudicializacién del tratamiento de este tipo de
situaciones. En ese sentido, tanto las reformas concursales norteamericanas como las
europeas han fomentado esencialmente los mecanismos extrajudiciales en detrimento
del mds cldsico convenio judicial.

Como punto de partida y sistema inspirador, los ordenamientos europeos
han puesto su atencién en el estadounidense, que tradicionalmente ha estado mds
a la vanguardia en este tipo de medidas; mucho mds que la dogmdtica juridica
europea que, en general, siempre ha optado por una regulacién mds apegada a los
procedimientos en sede judicial. En ese sentido, tenemos que destacar el chaprer xi
del Bankruptcy Code, que regula los denominados Prepackaged Bankruptcy Plans'
que permiten que el deudor negocie extraconcurso con sus acreedores; siempre en
conexion con el concepto de la second chancey el fresh start.

Sin salirnos del common law, podemos destacar los workouts, traducidos
generalmente como arreglos voluntarios, del derecho britdnico. Se configuran como
una alternativa al proceso formal, permitiendo una mayor libertad para que deudores
y acreedores se pongan de acuerdo. En este caso, dependiendo de las condiciones,
puede ser que se opte por un pacto totalmente auténomo o por una posterior vali-
dacién judicial (lo que pasaria a denominarse Scheme of Arrangement).

Dentro del 4mbito europeo continental, quizds una de las instituciones
que mds semejanzas guarda con nuestros acuerdos extrajudiciales son los Accordi di
risanamento"" del derecho concursal italiano, ya que en ellos también se prescinde de
toda intervencion judicial. De esta manera las partes gozan de una amplia libertad

? Enciso Alonso-Muniumer, M., La judicializacion de los convenios extrajudiciales: la propuesta
anticipada de convenio, La Ley, 2007, p. 19.

10 Para mayor informacion, entre otros: Lawless, R.M., «La ley concursal estadounidense
de 2005. Cémo llegamos a ella y hacia dénde vamos», Revista de derecho concursal y paraconcursal,
Madrid, 2008, pp. 99-111.

" Introducidos en la Legge Fallimentare a través del Decreto Legislativo de 14 de marzo de
2005; modificada y ampliada posteriormente por el Decreto Ley de 31 de mayo de 2010.



de autodeterminacién en la toma de decisiones sobre las iniciativas a emprender'?.
Estas caracteristicas nos hacen constatar que nos encontramos en el seno de las
Alternative Dispute Resolution (mecanismos ADR).

También cabe destacar el ordenamiento francés, uno de los mds completos
en esta materia. La legislacién gala contempla la figura de los convenios informales
(procédure de conciliation), en los que se trata de llegar a un acuerdo a través de un
conciliador, cuyo rol principal consiste en acercar posturas entre deudores y acree-
dores; una importante similitud con nuestro modelo, tal y como comentaremos a
continuacién. Sin embargo, también cuenta con multiples diferencias con respecto
al nuestro, pues, por ejemplo, es necesaria la intervencién inicial de un juez y solo
produce efecto sobre los acreedores que hayan decidido unirse.

Como vemos, si bien es cierto que es comun la proliferacién de soluciones
para el mismo problema —evitar tener que llegar a la apertura del concurso de
acreedores—, lo cierto es que podemos encontrar multiples opciones y variantes,
con sus ventajas y sus inconvenientes.

Pasemos ahora a comentar brevemente la evolucién de la normativa con la
que ha ido contando nuestro pais.

2.1.2. Los Acuerdos Extrajudiciales en el ordenamiento juridico espanol

Aun cuando es evidente que el buen jurista tiene que estar al dia de las no-
vedades legislativas y tiene que trabajar siempre con el derecho vigente, lo cierto es
que en esta materia nos vemos casi en la obligacién de retomar un estudio breve de la
legislacién anterior. Esto es asi por la escasa separacién temporal que diferencia una
de otray porque, sin conocer las criticas que se le realizaban a la anterior normativa,
es dificil comprender la situacion actual.

Antes de la introduccién de esta figura en 2013, el mecanismo mds parecido
que podiamos encontrar en nuestro ordenamiento era el procedimiento de suspension
de pagos que se pretendié regular en 1995, pero que ni siquiera se llegd a promulgar'.
Sin embargo, tal y como estd la situacién en la actualidad, no es necesario remontarse
tanto en el tiempo para encontrar las tltimas modificaciones en la materia. El tltimo
cambio ha venido de la mano del Real Decreto-Ley 1/2015 de 27 de febrero, que es
el tercer Real Decreto en apenas un afo que se ha empleado para la modificacién
de la Ley Concursal; antes de este nos encontramos con el RDL 4/2014%, de 7 de

12 Enciso Alonso-Munumer, M., La judicializacién de los convenios extrajudiciales, op. cit.,
p. 134.

'3 Al respecto: Lépez San Luis, R., «El tratamiento del sobreendeudamiento de los parti-
culares en Francia», Revista de Derecho Civil, 2015-04, pp. 207-228.

' Ferndndez del Pozo, L., «La naturaleza preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos»,
Anuario de derecho concursal, n.° 32, 2014-05, p. 89.

15 Con su posterior tramitacién parlamentaria que daria lugar a la Ley 17/2014, de 30
de septiembre.
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marzo, y el RDL 11/2014, de 5 de septiembre. Lo que tienen en comun todas estas
modificaciones es que estdn encaminadas a evitar finalizar con la liquidacién de la
empresa, asi como a agilizar los procedimientos.

En cualquier caso, como deciamos, los AEP se introdujeron con la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionali-
zacién, que incorporé el Titulo x a la Ley Concursal. Parece que de la lectura de
la Exposicién de Motivos de la norma se puede extraer que esta modificacion se
enmarca en el objetivo de desjudicializar determinados supuestos de insolvencias,
entendiendo que pueden tramitarse extraconcurso, atendiendo al notorio colapso de
los juzgados que se ocupan de esta materia y a los pobres resultados obtenidos tras
los anos transcurridos desde la promulgacién de la Ley Concursal®.

Teniendo en cuenta las caracteristicas originales con las que se creé esta figu-
ra, en sus inicios se podia definir” como el procedimiento de negociaciéon de deudas
de los empresarios, excluidas las de derecho publico, impulsado por mediadores
concursales retribuidos conforme al arancel de los administradores concursales, con
una duracién estimada no superior a 3 meses y con la posibilidad de pactar quitas
de hasta el 25% de los créditos y esperas de hasta 3 anos.

Inicialmente se configuré el acuerdo extrajudicial de pago como un mecanismo
accesible a pequefios empresarios insolventes, fueran persona natural o juridica,
pero, de manera discutible, se exclufa a la persona natural no comerciante (consu-
midor) que, definitivamente, quedaba expulsada de los mecanismos preconcursales
previstos en la Ley Concursal para el tratamiento y la prevencién de la insolvencia®.

Sin embargo, estas caracteristicas han variado sustancialmente con la nueva
redaccién de los preceptos, entre otras cosas porque se habia criticado los excesivos
limites que imponian.

Centrdndonos ahora en la dltima reforma, la que ha introducido toda una
nueva regulacién de los AEP, podemos sefialar que, segtin la Exposicién de Motivos
del Real Decreto-Ley 1/2015, el Gobierno considerd que era necesaria esta modi-
ficacién sustancial para poder hacer frente de manera mds eficaz a los procesos de
endeudamiento en los que se han visto inmersos los ciudadanos como consecuencia
de la situacién econémica de los tltimos anos:

... todavia existen muchos espanoles que siguen padeciendo los efectos de la recesion.
Y es mision de los poderes publicos no cejar nunca en el empeno de ofrecer las me-
jores soluciones posibles a todos los ciudadanos, a través de las oportunas reformas
encaminadas al bien comin, a la seguridad juridica y, en definitiva, a la justicia.

16

Diaz Echegaray, ].L., El acuerdo extrajudicial de pagos, Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 28.
7 Marin de la Barcena, F., El acuerdo extrajudicial de pagos en el Proyecto de Ley de empren-
dedores, Anélisis GA&P, julio 2013, p. 4.
'8 Aznar Giner, E., Mediacién concursal: los acuerdos extrajudiciales de pago, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 14.



En ese sentido, consideraron que el desarrollo del mecanismo de la segunda
oportunidad era fundamental para mejorar la situacién existente e, intrinseca-
mente relacionado con él —segun la interpretacién del Gobierno—, los acuerdos
extrajudiciales de pago, como un paso mds para asegurar la eficacia de este tipo de
instrumentos. De la lectura de las intenciones del Gobierno se deduce que se trataba
asi de conseguir un ambicioso objetivo:

... el que una persona fisica, a pesar de un fracaso econémico empresarial o personal,
tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a
nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que
nunca podrd satisfacer”.

Sin perjuicio de lo dicho, también hay que destacar que, si tuviéramos que
buscar un antecedente normativo directo a esta reforma, posiblemente podriamos
nombrar la Recomendacién de la Comisién Europea, de 12 de marzo de 2014, sobre
un nuevo enfoque del fracaso empresarial®®. Este texto constituye un avance hacia la
creacién de un derecho armonizado sobre insolvencias, que se centra esencialmente
en el fomento de los mecanismos preconcursales y las medidas de segunda oportu-
nidad (con hincapié en las personas fisicas).

El objetivo de la presente Recomendacién es animar a los Estados miembros a es-
tablecer un marco que permita la reestructuracion eficiente de las empresas viables
con dificultades financieras, y ofrecer una segunda oportunidad a los empresarios
honrados, con el fin de fomentar el espiritu empresarial, la inversién y el empleo,
y contribuir a reducir los obstdculos para el buen funcionamiento del mercado
interior?.

De hecho, no es la primera vez que la Comisién se pronuncia en la linea de
la meta que sefiala la EM del Real Decreto-Ley sobre otorgar una segunda oportu-
nidad a los emprendedores:

Business entry and business exit are natural processes that are inherent to European
economic life. In fact, 50% of enterprises do not survive the first five years of their
life and of all business closures, bankruptcies account in average for 15%; even
though today’s failure can hold the germ of tomorrow’s success. [...] (Entrepreneurs)
learn from their mistakes and those that re-start have lower rates of failure and
experience faster growth than newly established companies. Yet, even though only
4-6% of bankruptcies are fraudulent, public opinion makes a strong link between
business failure and fraud. Many honest bankrupts feel discouraged to re-start
due to the stigma and difficulties or discrimination faced after a bankruptcy. In

¥ Exposicién de motivo de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social, BOE n.° 180.

2 Pulgar Ezquerra, J., «Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de
segunda oportunidad», Diario la Ley, n.° 8538, 2015, p. 4.

2! . Finalidad y objeto, apartado 1.
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addition, bankruptcy has an important secondary effect on entrepreneurship:
many would-be entrepreneurs do not start a company because of their fear of the
consequences of business failure?.

2.2. PRESUPUESTOS, CONTENIDO Y EFECTOS DE LOS ACUERDOS EXTRAJUDICIALES

A continuacién iremos desarrollando las caracteristicas y las novedades de
los acuerdos extrajudiciales de pago, tal y como se extrae de un andlisis pausado del
Titulo x (art. 231 y ss.) de la Ley Concursal.

2.2.1. Sujetos

Una de las novedades mds significativas de la actual regulacién es que se
amplia la legitimacién subjetiva para acceder a un AEP. En este sentido, podemos
diferenciar a los legitimados en dos grupos: personas fisicas o personas juridicas.

En lo que respecta a los primeros ya no es necesario que se trate de un em-
presario. Esto, en opinién de la gran mayoria de la doctrina, es un logro, ya que, si
bien antes el concepto de empresario era bastante amplio (no estaba limitado a los
que tuvieran tal condicién segtin la legislacién mercantil), ahora se puede hacer frente
alos problemas de sobreendeudamiento de los consumidores, que era, precisamente,
una de las cuestiones en las que mds hincapié realizaba la Recomendacién de la
Unién Europea al respecto. No obstante, la diferenciacién entre empresario y no
empresario sigue siendo relevante, aunque ya Ginicamente a efectos de los requisitos
para la tramitacién del proceso.

En cuanto a los demds sujetos, basta con contar con personalidad juridica;
es decir, no se exige ningtn tipo societario en particular, ni siquiera que se desarrolle
una actividad econémica.

Eso si, también se sefhalan determinados limites que nos indican qué sujetos
no estardn legitimados para ello:

— Sentenciados por delitos contra el patrimonio, por falsedad documental, contra la
Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabaja-
dores, con un limite temporal de los 10 afios anteriores a la declaracién del
concurso; aunque seguramente se quiso, mds bien, hacer referencia a anos
antes de la solicitud del inicio del AEP*.

— Aquellos que en los 5 afios anteriores hubieran realizado otro pacto, un acuerdo
de refinanciacién o hubiera sido declarado en concurso.

22 El informe de la Comisién Europea: A second chance for entrepreneurs, op. cit., p. 5.
» Cabanas Trejo, R., «El nuevo régimen legal de la exoneracién del pasivo concursal y del
acuerdo extrajudicial de pagos», Diario La Ley, n.° 8505, 2003-03, p. 8.



— Aquellos que estuvieran en proceso de negociacién con sus acreedores para llegar
a un acuerdo de refinanciacién o cuya solicitud de concurso hubiera sido
admitida a trdmite.

— Tampoco las entidades aseguradoras o reaseguradoras.

En comparacién con la regulacién anterior, se reducen los supuestos de
exclusion, lo que resulta muy légico teniendo en cuenta que se eliminan algunos
que tenfan sentido Gnicamente cuando era requisito necesario que el sujeto fuera
empresario (v. gr. la falta de inscripcién en el Registro Mercantil cuando la misma
resultaba obligatoria). También es llamativo destacar que se ha anadido un limite
de tiempo en el supuesto referente a la condena penal previa y que se ha ampliado

de 3 a 5 el referente a los otros tipos de soluciones*.

2.2.2. Presupuestos

Los requisitos necesarios para poder acceder a este instituto preconcursal son
diferentes dependiendo de si estamos analizando la figura de una persona natural
o de una persona juridica.

En el primer caso, es necesario que se encuentre en estado de insolvencia
(definido por el articulo 2 LC%) o que este sea inminente y previsible. Ademds, es
necesario que la estimacién inicial del pasivo no sea superior a los 5 millones de euros.

Por el contrario, en los supuestos de personas juridicas, aunque no existe
una limitacién con respecto al tipo societario, si que se exige que sea previsible que,
de tener que llegar a declarar el concurso, este no vaya a ser especialmente complejo,
aplicando los criterios que senala el articulo 190 LC. Estos presupuestos son esen-
cialmente: 1) que la lista presentada por el deudor incluya menos de 50 acreedores y
2) que no superen los 5 millones de euros ni la valoracién del pasivo, ni el conjunto
de bienes y derechos.

Por otro lado, al contrario que en el supuesto de persona natural, aqui se
estipula especificamente que debe disponer de activos suficientes para cumplir con
los gastos propios del AEP.

2t Aunque la Disposicién Transitoria 1, en su apartado quinto, del Real Decreto-ley 1/2015
sefala que no serd exigible este requisito durante el afio siguiente a la entrada en vigor de la reforma.

% Articulo 2.2 LC: «Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles.»
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2.2.3. Solicitud, nombramiento del mediador y convocatoria de los acreedores

Puesto que la reforma va en la linea de agilizar el procedimiento, se introduce
un formulario normalizado de solicitud, de inventario y de lista de acreedores®. Los
documentos presentados en este momento resultarin fundamentales no solo para
el AEP, sino que también tendrdn importancia en el hipotético concurso posterior.

En caso de que la solicitud no contara con todos los datos exigidos, se rea-
lizara incorrectamente la identificacién del deudor o se cometiera algtn otro fallo
que requiriera que el mediador solicitase su subsanacidn, la ley establece un plazo
méximo de 5 dias.

En cuanto a la competencia para su tramitacion, se introduce como novedad
la posibilidad para los deudores personas fisicas empresarios y personas juridicas de
acudir a la Cdmara de Comercio de Espafia® o a alguna de las cimaras de comercio
regionales —siempre que la escogida haya asumido funciones de mediacién— para
solicitar el nombramiento de mediador concursal e iniciar el expediente.

Por su parte, la figura del mediador concursal es una de las caracteristicas
diferenciadoras principales de los AEP, como asi lo afirmé el Consejo General del
Poder Judicial en su anilisis del mecanismo preconcursal:

[El AEP] se ha configurado como un instituto en el que destaca el protagonismo
que se confiere a la figura del mediador concursal, que constituye el principal as-
pecto diferencial respecto de otras figuras que propician una solucién negociada,
tales como los acuerdos de refinanciacién o la propuesta anticipada de convenio®.

Para escoger al mediador se mantiene la designacién directa por orden de
la lista del Ministerio de Justicia; con la salvedad de que se haya optado por una
Cdmara oficial de Comercio, puesto que ella asumird las funciones de mediacién.
Si nos encontramos ante uno de estos segundos supuestos, la institucién tendrd que
designar una comisién encargada, en la que deberd de incluirse, al menos, un sujeto
que cumpla con los requisitos propios del mediador.

En el plazo de dos meses tras la aceptacién por parte del mediador concursal,
este, una vez revisada toda la documentacidn presentada por el deudor y pedir, en su
caso, la necesaria subsanacién de errores, convocara a los acreedores. En ese sentido,
se convocard a todos, ya estén sefialados en la lista creada al efecto por el deudor o ya
sea que el mediador tenga conocimiento de su existencia por cualquier otro medio.

¢ El formulario entré en vigor el 18 de enero de 2016, http://www.mjusticia.gob.es/cs/
Satellite/Portal/es/ministerio/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/entra-vigor-formulario-para.

¥ Valoracién proyecto Real Decrero Ley: Segunda oportunidad, Cimara de Comercio de
Espana, 27 de febrero de 2015, http://www.camara.es/es/la-segunda-oportunidad-incentivara-la-crea-
cion-de-nuevos-negocios-y-la-generacion-de-empleo.

28 CGPJ, Informe sobre el anteproyecto de la ley de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacién, de 26 de junio de 2013, p. 12.



http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/ministerio/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/entra-vigor-formulario-para
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/ministerio/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/entra-vigor-formulario-para
http://www.camara.es/es/la-segunda-oportunidad-incentivara-la-creacion-de-nuevos-negocios-y-la-generacion-de-empleo
http://www.camara.es/es/la-segunda-oportunidad-incentivara-la-creacion-de-nuevos-negocios-y-la-generacion-de-empleo

2.2.4. Contenido del acuerdo y aprobacion

El contenido en si del acuerdo es una de las cuestiones que han sufrido las
modificaciones mds relevantes, ya que en este intento de que el acuerdo extrajudicial
tenga un cardcter més flexible, se han ampliado los posibles pactos. Asi, encontramos
que se ha configurado de la siguiente forma:

1. Se podrdn establecer esperas no superiores a los 10 afnos. Se aumenta conside-
rablemente el plazo, teniendo en cuenta que en la redaccién anterior se
establecian 3 afos como méximo.

2. También quitas que ya no se limitan al 25% del pasivo, sino que se otorga mayor
flexibilidad para llegar a un acuerdo.

3. Se regula la dacién en pago con el limite de que no puede suponer la descapita-
lizacién completa del deudor; se incluye también la posibilidad de la cesién
de la vivienda habitual. En caso de que el valor de los bienes cedidos fuera
superior a la deuda, la diferencia se integrard en el patrimonio del deudor.

4. Otras medidas relacionadas con instrumentos financieros como la conversién de
deuda en acciones o préstamos participativos.

Para aprobar el acuerdo serdn necesarias las mayorias establecidas en el
articulo 238.1 LC, teniendo en cuenta que lo dicho con referencia al contenido se
verd modulado segtin los porcentajes que se consigan en la votacién. Hay que tener
en cuenta que se calculardn sobre la totalidad del pasivo que pueda resultar afectado:

Si el AEP es aprobado por el 60% del pasivo podrdn acordarse:

— esperas inferiores a 5 afios;
— quitas inferiores al 25%;
— y conversion de la deuda en préstamos participativos por plazo inferior a 5 afios.

En cambio, si el AEP es aprobado por el 75% del pasivo podrdn acordarse:

— esperas entre 5 y 10 afos;

— quitas superiores al 25%;

— conversion de deuda en acciones o participaciones de la sociedad deudora por un
plazo no superior a 10 anos;

— y cesién de bienes o derechos en o para pago.

Para que el acuerdo tenga eficacia bastard con su inscripcién en el Registro
Pablico Concursal, por lo que ya no es necesaria la publicacién en el Boletin Oficial
del Estado como se exigia en la anterior redaccién.
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2.2.5. Efectos sobre el deudor y los acreedores

En cuanto a cémo afecta al deudor, es destacable el que se hayan suprimido
algunas de las limitaciones que afectaban al desarrollo del dia a dia del deudor: ya
no rige la prohibicién de solicitar la concesién de préstamos, tampoco la dejacién
de uso de los medios electrénicos de pago, ni la devolucién de las tarjetas de crédito.
Lo que si se establece como limite es que el deudor se abstendra de realizar actos de
administracién y disposicion, mds alld de los propios de su actividad comercial o
empresarial, en su caso. Lo que tendrd que determinarse casuisticamente es coémo
definir en cada caso si se trata o no de una accién propia de la actividad.

En el caso de los deudores casados se establecen algunas reglas especiales
referentes a la vivienda habitual. Asi, si esta es susceptible de ser afectada por el AED,
la solicitud deberd ser presentada por los dos (0 uno con consentimiento del otro).
La doctrina se ha planteado las repercusiones pricticas de este requisito: al fin y al
cabo con la solicitud el deudor no se estd presentado una proposicién de acuerdo,
por lo que adelantarlo a esta fase solo supondria comprometer el asentimiento y
la colaboracién en caso de una posible cesién de la vivienda en o para pago en un
momento posterior. Algunos autores® proponen que quizds la norma quisiera hacer
referencia expresa a la regla establecida en el articulo 1320 Cc* cuando la vivienda
fuera propiedad tnicamente de uno de los cényuges.

En lo referente a los acreedores, mientras que los créditos de derecho publico
nunca se verdn afectados por un acuerdo extrajudicial, aquellos con garantias reales
no quedardn excluidos de esta convocatoria—como sucedia en la redaccién anterior
salvo que ellos voluntariamente hubieran solicitado ser incluidos—, si bien si que
contardn con algunas especialidades. En ese sentido, se limita el inicio y continua-
cién de ejecuciones hipotecarias durante la negociacién del acuerdo® cuando la
garantia recaiga sobre vivienda habitual o activo necesario para la continuidad de la
actividad del deudor; es decir, podrdn iniciar la ejecucidn, pero quedard suspendida
durante ese tiempo.

Ademis, el articulo 238 bis 3 LC establece diferencias en lo referente a los
efectos del acuerdo sobre ellos. Asi, tendrd plena repercusion para los que hubieran
votado a favor, pero solo vinculard la parte de la deuda que exceda de la cuantia
garantizada, en los supuestos en los que el acreedor hubiera votado en contra, y esto
solo si se hubiera aprobado por las mayorias reforzadas pertinentes: del 65% cuando
se trate de las medidas previstas en el art. 238.1 a) LC y del 80% cuando se trate de
las medidas previstas en el art. 238.1 b) LC.

» Entre otros: Cabanas Trejo, R., «El nuevo régimen legal de la exoneracién del pasivo
concursal y del acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., p. 9.

3 Articulo 1320 Cc: «Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se
requerird el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién judicial».

' Que tendrd un plazo mdximo de 3 meses.



Por tltimo hay que sefalar que la nueva redaccién también establece que se
suspenderd el devengo de intereses durante la tramitacién del acuerdo; se entiende
que, en consonancia con lo dicho, esta limitacion en los intereses no afectard a los
créditos de naturaleza publica.

2.2.6. Especialidades con las personas naturales no empresarios

Como comentdbamos en un inicio, una de las especialidades mds destacadas
con esta nueva regulacion es la posibilidad que se ha abierto para acceder a este meca-
nismo para las personas naturales no empresarios. Sin embargo, esto no significa que
el procedimiento se haya unificado totalmente, sino que se han establecido algunas
especialidades para estos casos, que se pueden encontrar en el articulo 242 bis LC.

Una de las cuestiones que mds sobresalen es la relevancia del notario en este
procedimiento especial; asi, la solicitud deberd presentarse al notario del domicilio
del deudor, quien podrd asumir las funciones de mediador concursal o designar
uno si asi lo considera oportuno®?. También es importante sefialar que el plazo de
suspension de las ejecuciones pasard a ser de dos meses, aunque se mantiene el plazo
de tres meses para considerar la apertura de concurso.

En cuanto al contenido del acuerdo, serd coherente con la condicién no
empresarial del sujeto y, por tanto, se limitan las opciones a esperas (no superiores
a 10 afnos), quitas y cesiones de bienes.

En general, se trata de un mecanismo mds simple y 4gil puesto que los plazos
se acortan considerablemente.

2.3. INTENTO DE UN AEP COMO REQUISITO PARA ACCEDER AL BENEFICIO DE LA
SEGUNDA OPORTUNIDAD

En caso de que el acuerdo no se llegara a adoptar por no ponerse de acuerdo
las partes o que, posteriormente a la adopcidn, el acuerdo se incumpliera o quedara
anulado, se podrd abrir el procedimiento de concurso de acreedores denominado
concurso consecutivo, que, por ser posterior a este intento de resolucion, cuenta con
una serie de especialidades.

Lo encontramos regulado en el articulo 242 LC, que nos sefiala que se
tramitard por el procedimiento abreviado, sin que se comience directamente con la
fase de liquidacién, como sucedia en la redaccién anterior. Esto supone un impor-
tante cambio, ya que permitird que se intente un nuevo convenio antes de proceder
a la liquidacién del patrimonio. De hecho, es obligatorio presentar una propuesta
anticipada de convenio si se quiere evitar esta. En ese sentido, hay que resaltar que,
aunque sigue bdsicamente el procedimiento abreviado, cuenta con una serie de

32 En cualquier caso, la designacién de mediador concursal se hard con los mismos requisitos
que en el procedimiento general.
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especialidades como la que acabamos de sefialar. También es caracteristico de este
proceso el método de eleccién del administrador concursal, ya que, excepto causa
justificada, el juez escogerd como tal al que viniera cumpliendo el rol de mediador.
Esta es una de las cuestiones que pueden ser criticables a la nueva redaccién, ya que,
puesto que es previsible que en caso de concurso consecutivo el mediador asumird
el puesto de administrador concursal, deberia haberse mantenido como requisito
para ser aquel cumplir con las condiciones para actuar como este, por una cuestion
de facilitar el procedimiento®.

Otra de las novedades mds importantes referentes a los acuerdos extrajudi-
ciales de pago es su relacién con el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho
del concursado persona natural, cominmente denominado beneficio de la segunda
oportunidad.

Esta relacién se constata en varios momentos a lo largo del texto legal. Por
un lado, el articulo 242 LC continta sefialando que, en caso de ser un AEP de
persona natural, el mediador deberd presentar un informe sobre la concurrencia de
los requisitos previstos para esta la figura de la segunda oportunidad; beneficio que
otorgard finalmente el juez si el concurso se califica como fortuito y se cumplen los
requisitos previstos.

Por otro lado, existen importantes dudas doctrinales sobre la manera de in-
terpretar el inciso del articulo 178 bis 3 LC, que indica las condiciones para acceder
a este beneficio. El problema surge porque no se ha dejado claro si el haber intentado
un AEP es un requisito obligatorio o no:

3.° Que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231%%, haya celebrado
0, al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

4.° Que haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos
concursales privilegiados y, si no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de
pagos previo, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales
ordinarios.

5.° Que, alternativamente al niimero anterior:

1) Acepte someterse al plan de pagos previsto en el apartado 6.

11) No haya incumplido las obligaciones de colaboracién establecidas en el arti-
culo 42.

111) No haya obtenido este beneficio dentro de los diez tltimos afios.

1v) No haya rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la declaracién de
concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad.

v) Acepte de forma expresa, en la solicitud de exoneracién de pasivo insatisfecho,
que la obtencién de este beneficio se hard constar en la seccién especial del
Registro Publico Concursal con posibilidad de acceso publico, por un plazo
de cinco afos.

3 Senent, S., «<El RDL 1/2015 ;una segunda oportunidad para el acuerdo extrajudicial de
pagos?», ;Hay derecho?, 23 de marzo de 2015.

3% Los presupuestos a los que hicimos referencia supra (apdos. 2.2.1.y2.2.2.), diferenciando
personas fisicas de personas juridicas.



Como se observa, resulta poco evidente saber cudndo es necesario haberlo
intentando, si es una condicién sine qua non —como se deduciria del nimero 3— o
si inicamente supone una posibilidad para el deudor —ntmero 4 i fine—.

Algunos autores entienden que simplemente se trata de una posibilidad que
el legislador ofrece premidndola con unas condiciones mds favorables para el deudor®;
mientras que otros, mds cercanos al tenor literal del articulado, interpretan que
tGinicamente deja de ser obligatorio cuando no se cumplen los objetivos —subjetivos
u objetivos— que sefialamos con anterioridad®.

En la practica, habrd que esperar a las interpretaciones de la jurisprudencia.
En la actualidad el nimero de sentencias es escaso y solo contamos con el parecer
de jurisprudencia menor. Aun asi, parece que generalmente se han decantado por
entender que se trata de un requisito ineludible.

Asi, por ejemplo, se pronuncia la Audiencia Provincial de Pontevedra (Sec-
cién 1.%) en su auto de 25 de enero de 20167

La pertinencia de tener que acudir al procedimiento extrajudicial para superar la
insolvencia, cuando no existan posibilidades efectivas de lograr acuerdo alguno con
los acreedores, o atin antes, cuando no existan bienes suficientes para acometer los
propios gastos del expediente notarial, puede resultar cuestionable, pero constituye
el ejercicio de una opcién legislativa, que el intérprete no puede soslayar.

2.4. LA REALIDAD DE LOS AEP: EVALUACION DE SU EFICACIA

A pesar de los intentos del legislador y el intento de simplificar el proce-
dimiento, lo cierto es que ha tenido una escasa acogida desde su instauracién en
2013. Configurarlo como una etapa intermedia antes de acceder al beneficio de la
segunda oportunidad quizds ha fomentado algo mds su uso, pero sin que parezca
que sus ventajas, por lo menos en el plano teérico, hayan convenido.

Asi se comprueba tras un estudio de la informacién publicada en el Registro
Puablico Concursal®® sobre el uso que se ha hecho de los AEP:

% Entre otros: Cabanas Trejo, R., «El nuevo régimen legal de la exoneracién del pasivo
concursal y del acuerdo extrajudicial de pagos», Diario La Ley, n.° 8505, 23 de marzo de 2015, pp. 8
y 16 0 Cuena Casas, M., «El nuevo régimen de la segunda oportunidad. Pocas luces y muchas som-
bras», Anuario de Derecho Concursal, n.° 37, 2016-01, pp. 11-63.

3 Latorre, N., «El beneficio de exoneracion de deudas en el concurso de la persona fisica»,
Anuario de Derecho concursal, n.° 37, enero-abril de 2016, pp. 181-182 o Herndndez Rodriguez, M.M.,
«Acuerdo extrajudicial de pagos, segunda oportunidad, administracién y crédito publico», Revista
de derecho concursal y paraconcursal, La Ley, Madrid, 2016, pp. 223-236.

37 Auto n.° 16/2016.

3% Todos los datos han sido extraidos de la pigina web oficial del organismo: www.publi-
cidadconcursal.es/concursal-web/ [Consultada por Gltima vez en julio de 2016].
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Lo primero que hay que destacar es que el nimero de las solicitudes de inicio
de acuerdo ha sido muy limitado, ni siquiera en las grandes capitales autonémicas
se han utilizado de manera remarcable: 156 en Madrid, 200 en Barcelona, 103 en
Valencia y 4 en Sevilla. Si nos centramos en Canarias, en Santa Cruz de Tenerife
solo encontramos 3 y en Las Palmas 8. Hay que destacar, eso si, que a pesar de las
cantidades tan bajas, han aumentado considerablemente desde finales de 2015%.

Sin embargo, lo que es digno de mencién es que en la gran mayoria de estos
casos no llegaron siquiera a adoptarse los acuerdos, sino que el procedimiento quedé
paralizado en la fase inicial: en Madrid se llegaron a adoptar 9, en Barcelona 27 y
en Valencia 2. No contamos con ninguna adopcién en Canarias.

No obstante, esto tampoco significa que los acuerdos adoptados hayan
cumplido su objetivo, puesto que un seguimiento a cada uno de estos casos nos
permite observar como en algunos se llegé a declarar el concurso de acreedores, senal
inequivoca de que el AEP no consiguié su finalidad. Ademds, tampoco se puede
interpretar sensu contrario que el resto hayan sido culminados satisfactoriamente. Es
decir, en resumen, sumando los datos de las cuatro ciudades mds pobladas de Espana
se observa que las solicitudes de acuerdo de inicio del procedimiento no superan las
450, de entre las cuales queda en entredicho saber cudntas han finalizado con un
resultado satisfactorio.

Por su parte, también es bastante significativo que los sujetos que hayan
hecho uso de este instrumento sean casi exclusivamente personas fisicas. Este dato
nos puede llevar a dos reflexiones: por un lado, que se entiende y se reafirma la ne-
cesidad que existia de ampliar la legitimacién subjetiva, permitiéndoles también a
los consumidores hacer uso de él; por otro, que es posible que las empresas no hagan
uso de los AEP porque prefieran acudir a otras vias como los convenios concursales
o los acuerdos de refinanciacidn.

Todavia es pronto para establecer consecuencias concluyentes sobre los
efectos que tendrd esta nueva regulacién, pero parece que ya contamos con datos
suficientes para prever que provocard un aumento en su uso: de todos los expedientes
estudiados para este estudio sobre la adopcién de un acuerdo, solo dos databan de
2014; mientras que el resto habian sido publicados en el segundo semestre de este
ano. Sin embargo, para lo que habrd que esperar y sobre lo que habrd que realizar
andlisis posteriores es para saber qué parte de la nueva redaccién es la causa de este
aumento —si es que la tendencia creciente se mantiene en el tiempo—.

Determinar qué es lo que ha causado este efecto serd esencial para valorar la
eficacia de la reforma y del mecanismo preconcursal en general. Y es que, al haberlo
configurado como un requisito previo para acceder al beneficio de exoneracién,
se nos plantean serias dudas sobre si el aumento es resultado de una mejora en la
regulacién de los acuerdos extrajudiciales de pago o si, por el contrario, se estd uti-
lizando como mero tramite previo al mecanismo de la segunda oportunidad. Una
cuestién fundamental para valorar la eficacia de los AEP en su justa medida, pero

% Por ejemplo, 100 mds en Madrid desde entonces hasta ahora.



que solo podrd ser respondida una vez que haya transcurrido un periodo de tiempo
mds largo que nos permita obtener datos suficientes.

3. CONCLUSIONES

Después de este breve andlisis sobre los acuerdos extrajudiciales de pago, ha
quedado claro que una de las caracteristicas principales de este instituto preconcursal,
tal y como ha sido regulado en nuestro ordenamiento juridico, es su desjudiciali-
zacién, que, como vimos, no es la opcién que se ha utilizado en todos los sistemas
de nuestro entorno, pero que ofrece una mayor flexibilidad y agilidad para que las
partes lleguen a un acuerdo.

Relacionado con esta mayor facilidad de pacto, hay que reconocer que la
nueva regulacion ha solventado muchas de las criticas que se habian esgrimido con-
tra los AEP: la limitacién en las quitas, los escasos efectos sobre los acreedores con
garantias reales, las prohibiciones para el deudor... En la gran mayoria de los casos,
que el legislador —aunque en este caso ese rol lo haya asumido el poder ejecutivo—
acttie teniendo en cuenta la opinién de los autores que han estudiado la materia en
profundidad siempre es un acierto y una cuestién a celebrar; pero sobre todo lo es
si la regulacién inicial habia resultado un poco operativa, como hemos comprobado
que era el caso en esta materia.

Sin embargo, cabe preguntarse si lo que realmente necesitaba nuestro or-
denamiento era incidir en esta normativa. Hemos destacado que la voluntad de las
instituciones internacionales era que medidas preconcursales de estas caracteristicas
fueran cada vez mds frecuentes y, sin duda, resultaba, como minimo, contraprodu-
cente no contar con ningin mecanismo pensado para solucionar las crisis econ6-
micas de las personas fisicas no empresarios, sin tener que llegar al procedimiento
concursal; pero sera la solucién un acuerdo extrajudicial con estas caracteristicas?

Tal y como hemos comentado, va a resultar dificil valorar si con estos nue-
vos presupuestos se logra el objetivo previsto y se consigue un mayor uso por los
ciudadanos, puesto que haberlo constituido como requisito previo al procedimiento
de segunda oportunidad falseard las conclusiones que se puedan obtener al respecto
observando los datos sobre su uso. Por ejemplo, en los casos que analizamos en este
estudio es imposible determinar hasta qué punto podemos identificar la multiplica-
cién de su uso como un aumento de su eficacia o si simplemente se han empleado
como un trdmite formal mds antes de acceder al beneficio de exoneracién de pasivo.
De hecho, sin poder encontrar motivos suficientes para haber condicionado el uso
de uno con respecto al otro, casi se podria pensar que esta decisién ha respondido
mds a cuestiones politicas que a una reflexién juridica, teniendo en cuenta que, en
los altimos afios, es usual en el discurso de nuestros dirigentes ensalzar la utilizacién
de este tipo de mecanismos de agilizacién de los procedimientos y de descongestién
de los tribunales.

En cualquier caso, lo que sin lugar a dudas no estd justificado es la cantidad
ingente de modificaciones que se han producido en un periodo de tiempo tan corto.
El derecho mercantil, por las caracteristicas de los sujetos que en él intervienen y por
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su estrecha relacion con la economia, es una de las ramas juridicas mds propensas a
los cambios; para asegurar su efectividad tiene que actualizarse de manera frecuente
para lograr regular los aspectos de la realidad que van surgiendo. Sin embargo, esta
afirmacién no se puede confundir con la posibilidad de modificar aspectos relevantes
en cuestién de meses, sobre todo porque variaciones en tan poco tiempo lo tGnico
que consiguen es trasladar una idea de poca reflexién previa antes de la toma de este
tipo de decisiones. Hay que tener en cuenta que el derecho concursal, en especial, se
encarga de regular situaciones criticas en la vida de las personas y, por tanto, requiere
de soluciones eficaces, pero también de cierta estabilidad y seguridad juridica.

Y, ya para finalizar, quizds seria positivo que los encargados de tomar este
tipo de decisiones extrapolaran esta tltima reflexién a todos los dmbitos de nuestro
ordenamiento. Porque, si bien es evidente que no es aconsejable contar con leyes
que se estanquen y que no sean reflejo de la realidad, lo que nuestro sistema no se
puede permitir son cambios tan drdsticos y tan seguidos como los del tltimo afo,
con visos de que lo hecho sufra cambios a principios del que viene. El derecho se
configura a través de las cdmaras legislativas, pero ciertas cuestiones deberian estar
por encima de los aires cambiantes de la politica.
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