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RESUMEN: La mediacion concursal es uno de los instrumentos legislativos
del ambito preconcursal que permiten llevar a cabo una negociacion entre el
deudor y los acreedores para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con el
objetivo de evitar el concurso de acreedores. La insolvencia detectada a
tiempo donde exista clerta viabilidad persigue atender al principio
conservativo de la empresa para la continuidad de la actividad. Para los
deudores persona fisica y empresarios la mediacién es uno de los requisitos

necesarios para el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho.

El objetivo del presente trabajo es abordar las ventajas del alcance de un
acuerdo extrajudicial de pagos y los obstaculos con los que se enfrenta en su
aplicabilidad en la practica juridica.

PALABRAS CLAVE: acuerdos extrajudiciales de pagos (AEP), concurso,

deudor, insolvencia, mediacion.

ABSTRACT: Bankruptey mediation is one of the legislative instruments in the pre-
bankruptey field that allows a negotiation between the debtor and the creditors to be carried
ont to reach an out-of-court settlement of payments in order to avoid bankruptey. Insolvency
detected in time where there is a certain viability seeks to meet the conservative principle of
the company for the continuity of the activity. For natural person and business debtors,
mediation is one of the necessary requirements for the benefit of exoneration of the unsatisfied
liability.

The objective of this proyect is to address the advantages of reaching an ont-of-court payment
agreement and the obstacles it faces in its applicability in legal practice.

KEYWORDS: out-of-court payment agreement, insolvency proceedings, debtor, insolvency,

mediation.
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INTRODUCCION:

Las grandes reformas en el Derecho de la insolvencia nacen con el objetivo de paliar los
efectos de crisis econdémicas mundiales como la que estamos sufriendo en el momento
actual provocada por el Covid-19 y como la crisis del afio 2008 que tuvo su origen en la

caida del Banco de Inversidon estadounidense L.ehman Brothers.

Uno de los principales objetivos de los diferentes cauces e instrumentos juridicos que
nuestra legislacion regula es buscar un equilibrio entre la satisfaccion de los acreedores y la

recuperacion de los deudores.

En la practica, podemos observar como el Derecho de la insolvencia en ciertos momentos
no se adapta a la realidad juridica y social. Los deudores ya sean personas fisicas no
empresarios, personas fisicas empresarios o personas juridicas (mayormente empresas y
sociedades) llegan muertos al concurso, es decir, con apenas activo que sera liquidado para
satisfacer un pasivo elevado en el mejor de los casos (ya que en caso de insuficiencia

patrimonial se archivaran las actuaciones).

El concurso de acreedores es el procedimiento estrella en el Derecho de la Insolvencia pero
cuenta con grandes desventajas debido a su agresividad en la figura del deudor. Sin
embargo, nuestra legislacion prevé otros instrumentos juridicos preconcursales como son

los acuerdos extrajudiciales de pagos y los acuerdos de refinanciacion.

El presente trabajo aborda el analisis de los acuerdos extrajudiciales de pago como
mecanismo de tratamiento de la insolvencia centrada principalmente en personas fisicas no
empresarios (consumidores desde el punto de vista mercantil), personas fisicas empresarios
(concepto ampliado a trabajadores auténomos, entre otros) y personas juridicas que

demuestren ser viables en el marco de la insolvencia de buena fe.

La insolvencia debe ser tratada como una oportunidad de futuro, no como el final.



CAPITULO 1. AMBITO LEGISLATIVO.

1.1. Una aproximacién a la mediacion civil.

La tendencia de los diferentes ordenamientos juridicos de nuestro entorno es la biasqueda
de vias extrajudiciales que salvaguarden el buen funcionamiento de los poderes de justicia
ante la alta demanda de litigios que pueden desencadenar en el colapso y retraso en la
administraciéon de justicia, ya que el Juez debe resolver siempre que se le plantee una
controversia (principio zra novit curia). En nuestro pafs, no existe una cultura arraigada de la
mediacién como ocurre en otros pafses europeos como Francia o Italia donde esta
plenamente integrada como una via mas en la resoluciéon de controversias. Se tiende
socialmente a la busqueda del poder judicial como garantfa de mayor tecnicismo y
seguridad para aportar una solucién a la controversia. Sin embargo, esto provoca la
saturacion de juzgados que tienen que tratar con situaciones en las que la autonomia de la
voluntad tendrfa plena cabida siendo la conciliacion el reflejo de que las partes podrian
exponer sus argumentos y alcanzar entre ellas un acuerdo sin necesidad de que sea un
tercero el que imponga una solucién que, por lo general, no beneficia a ambas partes,

incluso puede ser mas agresiva y menos satisfactoria.

Si realizamos un estudio desde la perspectiva tedrica del Derecho Privado encontramos que
entre sus ramas principales destacan el Derecho Civil y el Derecho Mercantil de contenido
patrimonial donde radica el analisis que nos ocupa. No obstante lo anterior, es necesario
tener en cuenta que, una de las notas caracteristicas del Derecho Mercantil es que se trata

de un derecho especial frente al Derecho Civil o Comun.

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en su articulo 1 define la
mediacion como: “aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que
dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un
mediador”. Para entender mejor la mediacién concursal debemos aludir a su origen, la
mediacion civil, base de lo que después en el ambito mercantil (concretamente en su

dinamica concursal) conoceremos como acuerdos extrajudiciales de pagos (AEP).

En cuanto al ambito de aplicacion de esta ley, quedan excluidas la mediacion penal, laboral,
administrativa y en materia de consumo por entenderse que son materias donde no cabe el
principio de autonomia de la voluntad o porque su legislacién tiene caracter imperativo, se
trata de proteger en el caso de la mediaciéon concursal o de consumo a la parte que se

entiende mas débil frente a la otra parte que se presume que goza de una posicion de



superioridad (el trabajador o el consumidor frente al empresario). En el ambito penal, la
justicia restaurativa se estd empezando a plantear para determinados delitos leves (los
tipificados antes como faltas) para facilitar el flujo de los Juzgados saturados que provocan
un retraso en la administraciéon equitativa de justicia. Si nos referimos a la mediaciéon
administrativa, destaca la indisponibilidad del crédito tributario, es decir, se trata de
preservar la accion de los poderes publicos que debe gozar de legitimidad no quedando

sometida una posible negociacion.

Mientras que la mediacién concursal no queda fuera, sino que se convierte en su principal
regulacion, pero debido a la especialidad de la materia debe ser completada por la Ley

Concursal' y desde el 1 de septiembre de 2020 por el TRLC.

Ya con la reforma de 2013 de la Ley Concursal se regula de forma especial la mediacion
concursal debido a la necesidad de paliar los efectos de la crisis econémica mundial iniciada
en 2008 (analogia con la crisis sanitaria provocada por el Covid-19). El dinamismo de la
legislacion concursal busca atajar los problemas sociales y econémicos con los que nuestro

sistema se va encontrando.

Y es que el principal objetivo de la incorporacion de los acuerdos extrajudiciales de pagos a
nuestro ordenamiento es contribuir al principio de conservaciéon de la empresa evitando asi
su destruccién y ofrecer mecanismos que premien la viabilidad sorteando el concurso de
acreedores, procedimiento mucho mas agresivo. Ademas se busca la protecciéon de los

consumidores como sujetos de insolvencia y sobreendeudamiento.
1.2. Las reformas de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

El Derecho de la insolvencia posee una larga historia. El primer tratado de Derecho
concursal fue elaborado por el jurista del siglo XVIII, Salgado de Somoza que emple6 con

caracter innovador el término “concurso’.

Nuestra Ley Concursal ha sido fruto de sucesivas e innovadoras reformas en atencion a las
necesidades que iban surgiendo en nuestra realidad juridica, social y econémica. La practica
y la doctrina han demostrado que aun queda un largo camino por recorrer en la elaboracion

de una regulacién del Derecho de la Insolvencia que sea equitativo y ttil en su tratamiento.

' SOLETO MUNOZ, Helena. “La mediaciéon concursal, especialidad de la mediacién civil y
mercantil” Revista cnatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, 77-101 n°
98 mayo-agosto 2016, ISSN: 1889-7045.



La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que entré en vigor en septiembre de 2004,
supuso la unificacién de procedimientos en uno (el que conocemos como concurso de
acreedores), de disciplina ya que no se hara distincion entre deudores comerciantes y no
comerciantes, y recogera como unico texto legislativo todos los aspectos sustantivos,
materiales y objetivos en materia concursal.” También se refleja la tendencia al fin solutorio
del concurso, es decir, su regulaciéon estd encaminada con caricter preferente a la

satisfaccion de los créditos.

Sus sucesivas reformas han tenido como impulso la gran crisis econémica que tuvo su
origen en el ano 2008 tras el efecto dominé que provoco la caida del Banco de Inversion
estadounidense Lehman Brothers. Y tras su dltima reforma a través del Texto Refundido,
queda latente el gran impacto econémico que ha tenido la crisis sanitaria provocada por el

Covid-19.

La primera gran reforma tiene su origen en el Real/ Decreto-Iey 3/2009 de 27 de margo de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la sitnacion economica.
Destaca la protecciéon de los acuerdos de refinanciacion frente a las acciones de
reintegracion y agilizacion en la tramitacion y la reduccion de los costes derivados del
proceso. Estas modificaciones se plasmaron en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (protecciéon de los acuerdos de
refinanciacién frente a las acciones de reintegracion y articulo 5 bis referente a la publicidad

del concurso, entre otras).

El Derecho de la Insolvencia se va enfrentando a nuevos paradigmas tratando de buscar
soluciones alternativas al concurso de acreedores. Debido a la influencia del Derecho de la
Uniéon Europea, nuestra legislaciéon va introduciendo los institutos preconcursales
(acuerdos extrajudiciales de pagos y acuerdos de refinanciacion), se establece un mecanismo
de segunda oportunidad para el deudor de buena fe y cobran mayor relevancia medidas de
restructuracion conservativas de la empresa viable (en la Exposiciéon de Motivos del TRLC
se apuesta por el principio conservativo con caracter prioritario para el tratamiento de la

insolvencia).

Con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, se
pretende impulsar el crecimiento y mantenimiento del tejido empresarial. Mediante esta ley

se introduce en nuestro ordenamiento juridico el acuerdo extrajudicial de pagos como

2 Exposicién de motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.



procedimiento agil y menos costoso en comparacion con el caracter generalmente

liquidatorio del concurso de acreedores.

Durante el perfodo comprendido entre los afios 2014 y 2015, tuvieron lugar una serie de
reformas (Real Decreto-Ley 4/2014 y Ley 17/2014, Real Decreto-Ley 11/2014 y Ley
9/2015, Real Decreto-Ley 1/2015 y Ley 25/2015) siendo la mas importante la Ley
25/2015 de mecanismo de segunda oportunidad y teducciéon de carga financiera que
introduce el Beneficio de Exoneraciéon del Pasivo Insatisfecho (BEPI). Estas reformas
buscan agilizar el concurso de acreedores y potenciar los institutos preconcursales. A través
de estos Reales Decretos se busca armonizar nuestra legislacion a la corriente europea en

. . . . ., 3
materia de fracaso empresarial y sobre los procedimientos de restructuracién temprana.

Podemos concluir que aunque el fin solutorio tuviera caracter preferente en la redaccion
original de nuestra Ley Concursal, se ha ido matizando el objetivo del Derecho de la
insolvencia. No va a estar s6lo encaminado a los intereses de los acreedores, sino que se va
a buscar la conservacion de la empresa que demuestre tener cierta viabilidad, se va a
proteger al deudor de buena fe y se le va a otorgar la posibilidad de un "fresh start" y se van
a tomar medidas de protecciéon para los trabajadores asalariados cuando su empresa es

insolvente, ya que la conservacion del empleo contribuye a mantener el sistema econémico.

De reciente actualidad, debemos afiadir la dltima gran reforma significativa provocada por
la gran crisis sanitaria del Covid 19 que azota a todas las economias del mundo. Parte de la
doctrina y de los profesionales del Derecho consideran que aunque fuera necesaria una
reforma de nuestra Ley Concursal, porque a pesar de sus sucesivas reformas no se ha
adaptado a las necesidades de la realidad juridica, no ha sido el mejor momento para

llevarla a cabo.

El 7 de mayo de 2020 se publica en el BOE el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. Entrara en vigor el 1

de septiembre derogando la actual Ley Concursal (en adelante TRLC).

Respecto a los acuerdos extrajudiciales de pago introduce como novedades que tras el
nombramiento del mediador concursal, el deudor titular de crédito tributario o de deudas
con la Seguridad Social que no hayan sido abonados debera solicitar un aplazamiento o

fraccionamiento si prevé que no podra hacerse cargo de ellas. Por otro lado, para adoptar el

3 PULGAR EZQUERRA, Juana et al. Manual de derecho concursal. 2a ed. Las Rozas (Madrid):
Wolters Kluwer, 2019. Print.



acuerdo, solo deben computarse los créditos sin garantia real, asi como la parte de los
créditos garantizados que exceda del valor de la garantia y los créditos con garantia real que

hubieran aceptado el acuerdo."

Respecto al concurso consecutivo, que serda comun tanto para el acuerdo extrajudicial de
pagos como para el acuerdo de refinanciacion, se establece la competencia judicial para
conocer del concurso consecutivo: en el AR serd el juez que hubiera homologado el
acuerdo y en el AEP el juez que lo hubiera declarado nulo, ineficaz o incumplido. Entre las
normas comunes a ambos acuerdos, encontramos la irrescindibilidad de los acuerdos de
refinanciacién homologados y los acuerdos extrajudiciales de pagos que cumplan unos

requisitos (proteccion de los pagos frente a las acciones de reintegracion).
1.3. La influencia del Derecho de la Unién Europea.

Para entender mejor nuestra regulacion del Derecho de la Preinsolvencia y, concretamente,
de los Acuerdos Extrajudiciales de Pagos debemos tener presente que nuestro
ordenamiento juridico se encuentra en contacto directo con las corrientes legislativas

europeas y a través de la armonizacion, nuestra legislacion se adapta a ellas.

En primer lugar, debemos destacar ey Modelo de la CNUDMI sobre Mediacin Comercial
Internacional y Acuerdos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion. La Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) utiliza leyes
modelo para ayudar a los Estados a crear procedimientos comunes con el fin de armonizar
internacionalmente el Derecho Mercantil. En esta Ley Modelo se nos ofrece un sistema de
mediacion: como debe ser el nombramiento de los mediadores, como debe ser el
procedimiento, asi como las cuestiones que tendran lugar posteriormente como la
conversion del mediador en arbitro y el caracter ejecutivo de los acuerdos de transaccion.

Los Estados utilizan esta ley modelo para crear su propia norma interna.’

En segundo lugar, destaca la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Eunropeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de dendas e inhabilitaciones,
) sobre medidas para awmentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y

exoneracion de dendas. Directiva que ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento juridico tras la

* GARRIGUES COMUNICA, 15 claves para entender el nuevo texto refundido de la Ley
Concursal: https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/15-claves-entender-nuevo-texto-refundido-
ley-concursal

> Pagina web oficial de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional: https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/modellaw/commercial conciliation
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ultima reforma operada por el TRLC operada en 2020. Con un caradcter mas concreto, esta
Directiva busca armonizar y unificar los diferentes procedimientos relativos a la insolvencia
en el ambito de la Unién Europea. Cabe destacar como dato llamativo que excluye a las
personas fisicas no empresarios (consumidores), sin embargo, no incide en lo ya regulado

por nuestra L.C para esta clase de deudores.

Sin entrar en su analisis, la Directiva regula con caracter preceptivo la posibilidad de las
personas fisicas empresarias y personas juridicas insolventes puedan acceder a un
procedimiento que les exonere completamente de sus deudas. El periodo de tiempo para
conseguir esta exoneracion no podra superar los 3 afos a partir de la firmeza del plan de
pagos. Contrasta con lo regulado en el articulo 178 bis de la LC, que establece para
personas fisicas no empresarias un plazo de 5 afios. Ademas, elimina la intervencién
judicial, al permitir que se obtenga la exoneracién al finalizar el plazo. Finalmente, se
concede la acumulacién de procedimientos para el deudor por su pasivo profesional y por

su pasivo personal, quedando fusionado todo el pasivo en un unico procedirniento.6
1.4. La incidencia del modelo francés.

Dentro de los diferentes tratamientos que recibe el Derecho de la Insolvencia en los paises
de nuestro entorno, cabe destacar el modelo francés que es el gran referente de nuestra Ley

Concursal.

El sistema francés establece diferencias para cada tipo de deudor: deudor persona fisica,

deudor persona fisica empresaria y deudor persona juridica.

La proteccion del deudor persona fisica (consumidores) esta enfocada a la recuperacion de
su sobreendeudamiento, no sélo por ser beneficioso para el propio deudor sino para la

sociedad en su conjunto.

El Cédigo de Consumo francés (Code de la Consommation) en el articulo L 330-1, contempla
el sobreendendamiento de las personas fisicas como la imposibilidad de que el dendor de buena fe pueda
afrontar sus dendas ajenas a su ambito profesional. Por tanto, se promueve un plan convencional
de recuperacion personal (si las caracteristicas del deudor lo permiten) donde se incluye un

minimo vital, una reducciéon de la deuda, una reorganizacién de las deudas... El deudor de

® Acorde a lo establecido en la nueva Directiva (UE) 2019/ 1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de dendas
que quedara transpuesta con la nueva redaccion de la Ley Concursal en vigor a partir del 1 de
septiembre de 2020.
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buena fe puede pactar con sus acreedores la reestructuracion o el aplazamiento. En caso de
que este procedimiento no sea adecuado, se liquidaria el patrimonio del deudor atendiendo

2 su activo.

Para personas fisicas empresario y personas juridicas sobreendeudadas, el Codigo de

Comercio francés ofrece dos posibles soluciones extrajudiciales:

e El mandato ad hoc: procedimiento confidencial para deudores inscritos en el
Registro de Comercio y Sociedades donde el Tribunal de Comercio nombrara a un
mandatario ad hoc para acudir a las negociaciones. En caso de acuerdo con los

acreedores, los que hayan firmado quedaran vinculados.

¢ Procedimiento de conciliacion: el deudor solicita del Tribunal de Comercio la
necesidad del nombramiento de un conciliador (en Espafa, mediador concursal)
que sera el encargado de dirigir la negociacion para fomentar el acuerdo amistoso
entre el deudor y los acreedores. Este acuerdo recoge las quitas y esperas fruto de
las negociaciones entre deudor y acreedor y es susceptible de homologacion

judicial.

La principal diferencia que choca con nuestro ordenamiento juridico es que los acreedores
de Derecho Publico y la Seguridad Social pueden participar en la conciliacién, mientras que
en nuestro ordenamiento juridico se prohibe la disponibilidad sobre el crédito tributario’.
Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo abre la posibilidad a través de la STS
2253/2019 de 2 de julio de 2019 para alcanzar la exoneracion total de las deudas del deudor

de buena fe (mecanismo de segunda oportunidad). *

7 Articulo 18 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Indisponibilidad del
crédito tributario. El crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca otra cosa.

8 RAMOS CALVO, M* DOLORES (2019) "Régimen juridico de la mediacién concursal en el
Detecho espafiol" (tesis doctoral). Universidad de Alicante, Espafia.
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CAPITULO 2: PRINCIPALES EFECTOS DEL CONCURSO DE
ACREEDORES.

Para entender mejor el denominado Derecho de la Preinsolvencia es necesario conocer el
procedimiento y los efectos que tratamos de evitar con su utilizaciéon. En la Exposicion de
Motivos del TRLC, se alude a la rigidez del concurso de acreedores y al posible colapso de
los Juzgados ante la amplia demanda de procedimientos derivados de la crisis sanitaria que
ha desencadenado una profunda recesion econémica. Por ello, el legislador promueve junto
con los instrumentos preconcursales, la propuesta anticipada de convenio como solucién a

la insolvencia cuando se convierte en un procedimiento judicial.

En este capitulo se recogeran las principales caracteristicas del concurso de acreedores y los
efectos que tiene en las diferentes partes intervinientes que nos permitira reflexionar sobre
la necesidad de inculcar una cultura de la mediacién como alternativa a la intervencion

judicial.

El concurso en su desarrollo genera riesgos por su estructura rigida, dividido en fases
donde el Juez del Concurso asume competencias desorbitadas a pesar de la institucion de la
administraciéon concursal que puede quedar relegado como un mero auditor de cuentas. El
concurso comporta una serie de gastos tanto temporales como econémicos en la figura del
deudor, pero también psicologicos por la pérdida de prestigio y confianza crediticia frente a

terceros por el impacto que la publicidad del procedimiento requiere.
2.1. Concurso de acreedores, breve itinerario.

Producida la insolvencia del deudor en los términos del articulo 2.2 LC/articulo 2.3 TRLC
(insolvencia inminente o actual) y su declaracién en concurso de acreedores ya sea por la
accion del deudor (concurso voluntario) o de los acreedores (concurso necesario), el juez
competente (Juez de lo Mercantil del domicilio del deudor) dictara auto de declaracion de
concurso nombrando al o los administradores concursales dependiendo de si el

procedimiento es abreviado o no.

La finalidad del concurso de acreedores consiste en proteger el patrimonio del deudor para
que no sufra ningun detrimento que pudiera perjudicar la oportunidad de que los
acreedores vean satisfechos sus créditos. El patrimonio del deudor pasard a formar dos

masas: la masa activa constituida por los bienes del deudor concursado que seran atacados
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para afrontar la masa pasiva formada por las obligaciones que debe satisfacer (créditos de

los acreedores).

La administraciéon concursal elaborara un informe cuyo contenido incluira el anélisis de la
situacién del deudor concursado, la determinacion de la masa activa y de la masa pasiva y la

posibilidad de una propuesta anticipada de convenio.

La fase de convenio tendra lugar tras la junta de acreedores donde se estudiara la propuesta
de convenio y se sometera a votacion. En caso de que se apruebe, el concurso se dara por
finalizado y en caso de que no se produzca esa aprobacion se abrira la fase de liquidacion
donde en caso de que la masa activa sea suficiente se intentara cubrir la mayorfa de créditos
posibles y en caso de que no sea suficiente se dara por finalizado el concurso o se producira

un Nuevo concurso.

En la practica, el error que los deudores cometen con mayor frecuencia es tratar de evitar el
concurso postergando la toma de decisiones en el marco de la Ley Concursal. No utilizar
esta herramienta legislativa a tiempo implica una mayor insolvencia cuyo desencadenante es
el concurso, las empresas llegan con apenas activo y los acreedores sufren las consecuencias

de la negligencia en la pronta actuacion del deudor.
2.2. Efectos sobre el deudor.

En el concurso de acreedores, el deudor va a ver limitada su capacidad y actividad desde
un punto de vista personal y patrimonial. Una vez declarado el concurso, el juez nombrara
a los administradores concursales para que se encarguen de la gestion del patrimonio del
concursado. El deudor pierde la disposicioén de su patrimonio y el control de su actividad,
no asi sus derechos personales ya que son ajenos al procedimiento concursal. Aunque la
finalidad de la gestion por parte de un administrador concursal es proteger la masa activa,
puede ser percibida como represiva ya que las limitaciones impuestas afectan a todo el

patrimonio del deudor.

El concursado pierde las facultades de administracién y disposicién sobre su propio
patrimonio (utends, fruendi atgue abutendi). Por ejemplo, la disposiciéon a titulo oneroso
(compraventa) salvo aquellos actos que sean beneficiosos para la continuacién de la
actividad profesional o empresarial del deudor. °. En el articulo 106 TRLC se recogen los

efectos sobre las facultades patrimoniales del concursado en la misma linea que en la

? Véase articulo 44 1.C.
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regulaciéon anterior distinguiendo entre concurso voluntario donde el deudor tendra la
posibilidad de conservarlas mientras que en un concurso necesario sera el administrador

concursal quien las asuma.

La declaracion de concurso por si solo no interrumpe la actividad profesional o empresarial
del deudor. Si el concurso es voluntario (instado por el propio deudor), normalmente podra
continuar al frente de la actividad mientras que si es necesario (instado por los acreedores)
se le apartara de la gestion y de la administraciéon colocando en su lugar a los

administradores concursales.

Las facultades de uso y disfrute entendidas como facultad de administraciéon implican que
el deudor no tendra el mismo campo de actuacion respecto a la asuncién y cumplimiento

de obligaciones.

Es importante resaltar que no es que el deudor pierda la titularidad sobre su patrimonio,
sino que se produce una sustitucion ex /lge en el ejercicio de estas facultades por el
administrador concursal. Si se trata de persona juridica, los administradores no pierden su

condicidn, sino que dejan de ejercer sus labores.

El concurso impone restricciones a los derechos y libertades fundamentales del deudor
concursado. El articulo 41 LC (articulo 105 TRLC) nos indica que la declaracién de
concurso afecta a la correspondencia (secreto de las comunicaciones del articulo 18.3 CE),
a la libertad de residencia del articulo 19 CE que puede ser restringida y a la libertad de
circulacion del articulo 18.2 CE. Al tratarse de la restriccion de derechos fundamentales

deberan respetarse en su adopcion las medidas constitucionales necesarias.

El concurso puede dar lugar a restricciones de caracter personal, derivadas de la sentencia
de calificacion. Si el concurso es declarado como culpable, el deudor puede quedar
inhabilitado como sancién para administrar bienes propios o ajenos durante un periodo de
15 afios. Ademas con el oportuno reflejo registral para la publicidad y conocimiento de

terceros por verse intereses de terceros afectados.

Por otro lado, la apertura del concurso de acreedores tiene un gran impacto registral al ser
necesaria su publicacion en el Registro Civil, en el Registro Mercantil y en el Registro de la

Propiedad.

2.3. Sobre los acreedores y sus créditos.
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La comunidad de pérdidas se rige por el principio basico de la condictio par creditorum en la
que todos los acreedores de la misma condiciéon acceden en igualdad a la satisfaccion de sus

créditos. Forman la masa pasiva del patrimonio del deudor.

Las principales consecuencias para los acreedores del auto de apertura de concurso son la
paralizaciéon de las acciones individuales (a excepcion de las garantias hipotecarias), se
prohibe la compensacién de las deudas y de los créditos del concursado, se suspende el
devengo de intereses (legales y convencionales), se suspende el derecho de retencién y se
interrumpe la prescripcion de las acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la

declaracion.
2.4. Labores de la administracion concursal.

En caso de concurso consecutivo, el mediador concursal se convertird en administrador
concursal. Desde la doctrina se situa al administrador concursal como un auditor de
cuentas ya que su labor es garantizar que las empresas estén enfocadas a un grado eficiente

.. . ., 1
de productividad y sean viables para su conservacion."

Sera el auto que declara el concurso el que establecera el régimen al que quedan sometidas
las facultades de administracion y disposicion del patrimonio del deudor (las facultades

personales como la alteracion del estado civil no entran dentro de estas restricciones).

La principal funcion es la elaboracién de un informe (articulo 75 LC/articulo 198 TRLC)
donde se recogera un inventario con todos los bienes y derechos del deudor junto con la
lista de todos los acreedores especificando los créditos que debe satisfacer. Ademas cual
sera el plan de liquidacién o la propuesta de convenio y la evaluaciéon de la unidad
productiva (atendiendo al principio de conservacion de la empresa insolvente pero viable).
La otra funcién basica es asumir el control de la actividad del deudor para evitar que su
mala gestion contribuya a aumentar su insolvencia. En el dmbito bancario (de mi
experiencia en una entidad crediticia), los administradores concursales eran cotitulares junto
al deudor de la cuenta corriente para asi limitar los ingresos y los gastos del deudor. Incluso
para ingresar un cheque por la obtencién de una cantidad derivada de una compraventa, el

deudor necesita el permiso del administrador concursal para abonar esa cantidad).

El Titulo II de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal denominado “De la Administracion

Concursal” (Titulo II “De los 6rganos del concurso, Capitulo II “De la administracion

Y PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen, “Dacidn en pago e insolvencia empresarial”, Coleccion
Derecho Privado, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2016.
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concursal en el TRLC) recoge todas las funciones del administrador concursal. Al ser una
lista muy amplia, a continuacién se mencionaran las mas relevantes: llevar a cabo los
contratos mercantiles necesarios para liquidar los bienes de la empresa, cumplir con las
obligaciones contables, fiscales y laborales contraidas con la Administracion (presentar las
cuentas, liquidaciones, declaraciones tributarias y las cotizaciones a la Seguridad Social),
convocar las juntas de socios y participar en ellas, y encargarse de todos los aspectos
laborales de la empresa como, por ejemplo, la contratacion de nueva plantilla o

modificacién de jornadas.

Si el concurso es voluntario, se intentara que el deudor contintie en sus facultades de
administraciéon y disposicién sobre su patrimonio, en caso de que fuera un concurso

necesario, sera sustituido por el administrador concursal.

La analogia que podemos observar respecto a la mediacién concursal, es que cuando es el
propio deudor conocedor de su situacion el que inicia el procedimiento se le otorga como
beneficio la disposicién y administracion de sus bienes, se le permite continuar en su
actividad bajo su criterio, eso si, con la supervisiéon el administrador concursal. En el
acuerdo extrajudicial de pagos, aunque el mediador concursal no suple al deudor si puede
conocer de los actos del deudor que luego acabara influyendo en su labor como

administrador en el concurso consecutivo posterior (posible pérdida de neutralidad).
2.5. Propuesta anticipada de convenio.

La solucién normal del concurso de acreedores es el convenio concursal (articulos 98 a 141
LC/ Libro Primero, Titulo II “Del convenio” en el TRLC) sometido a control judicial para
que alcance eficacia juridica. Difiere del acuerdo extrajudicial de pagos en la intervencion

judicial.

La propuesta anticipada de convenio no trata de evitar el concurso, si no que se encuentra
en un estado anterior a la declaracién de concurso. Puede ser presentada por el deudor ante
el Juez que corresponda encargado del concurso con la solicitud del concurso voluntario o
cuando sea iniciado a instancia de los acreedores (concurso necesario) con el limite

temporal de la expiracion de la comunicacién de los créditos.

Coincide con el acuerdo extrajudicial de pagos en el periodo de negociaciones de 4 meses
desde la notificacién del deudor al Juzgado para obtener la adhesion de los acreedores a la

propuesta, pero serd obligatoria la solicitud del concurso voluntario.
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La PAC tendra un contenido similar al AEP: quitas, esperas, proposiciones alternativas
para todos o solo algunos de los acreedores, la conversion del crédito en acciones o
participaciones (capitalizaciéon de créditos). No podra consistir en la liquidaciéon del
patrimonio total del deudor para satisfacer las deudas ni alterar la prelacion de créditos
(créditos contra la masa, créditos con privilegio especial, créditos con privilegio general,

créditos ordinarios y créditos subordinados).

Realmente desde su incorporacion con la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, la PAC ha
carecido de aplicabilidad practica dado que una vez que ha sido declarado el concurso, los
deudores no cuentan con apenas activo dada la tardanza en asumir su insolvencia en

petjuicio no sélo de ellos mismos, sino también de los acreedores.

La intencion del legislador fue atajar mediante una técnica de reduccién de perfiodos de
tiempo y nimero de acreedores (quinta parte del pasivo), sin embargo, no ha tenido éxito
dentro de nuestro ambito concursal. Es una herramienta percibida por el empresario con
desconfianza (comparte la misma problematica que el acuerdo extrajudicial de pagos por la
no intervenciéon de un 6rgano técnico juridico como es el Juez de lo Mercantil) y por la
percepcion de que el concurso de acreedores implica un desprestigio profesional y personal
intentando el deudor alargar la situaciéon de insolvencia creyendo que podra sostener su
actividad. Otra vez entra en juego la desinformacion y el mal asesoramiento del deudor que
ain esta a tiempo de salvarse de la insolvencia y llegar a un concurso de acreedores, si
decida acudir a esa via, con activo suficiente para hacer frente a la mayor cantidad de

créditos posibles.
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CAPITULO 3. ACUERDOS EXTRAJUDICIALES DE PAGOS.

En el presente capitulo se intentara abordar de forma conceptual la regulaciéon dada para
los acuerdos extrajudiciales de pagos (AEP) sin entrar en un profundo analisis debido al
constante y dinamico caracter reformador de la legislaciéon concursal. La mas reciente

provocada por la crisis sanitaria y econémica del Covid 19.

El legislador justifica el impulso y el apoyo al Derecho preconcursal alegando en la
Exposicion de Motivos del TRLC que Espafia debe sumarse a las corrientes europeas que
abogan por otros mecanismos para salir de la insolvencia como son los acuerdos
extrajudiciales de pagos tratando de alcanzar una armonizaciéon entre todos los Estados

Miembros de la Unién Europea. 1

Las sociedades espanolas hufan de la regulacién de nuestra legislaciéon en materia concursal
debido a los constantes cambios normativos que generaban inseguridad y no se ajustaban a
la realidad econémica por las que nuestro tejido empresarial estaba atravesando. Estas
sociedades se refugiaban en otros sistemas legales para alcanzar una solucién a su

insolvencia rechazando nuestra Ley Concursal.

En la Exposicién de Motivos de la ey 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
Y su internacionalizacion (ley a la que debemos la introduccion en nuestra legislaciéon concursal
de los AEP) se también se apuesta por la tendencia conservativa buscando que el tejido
empresarial de nuestro pafs daflado bruscamente por la crisis econdémica iniciada en 2008
(se produjo una destrucciéon de 1.9 millones de empresas) sea respaldado por nuevos

mecanismos para tratar su insolvencia mas agiles y menos agresivos.

La actividad empresarial esta caracterizada por la iniciativa y por el riesgo, por lo que es
necesario un cambio de mentalidad que propicie que los ciudadanos asuman un papel
dentro de la economia favoreciendo el flujo de capitales que tendra una repercusion
positiva para el conjunto de la sociedad. El apoyo normativo e institucional es clave en la
economia de caricter intervencionista en la que vivimos dejando un margen para la

expansion internacional favoreciendo la entrada de nuevas empresas en otros mercados.

11 Debemos recordar que en el TRLC se incorpora a nuestro ordenamiento juridico la nueva
Directiva Europea en matetia de insolvencia: Directiva (UE) 2019/ 1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de dendas e
inbabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de dendas.
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La competitividad de nuestro tejido empresarial debe basarse en la busqueda de la
excelencia en innovaciéon y técnicas productivas pero también en contar con un escudo
protector en caso de insolvencia que permita a los empresarios de buena fe volver a su

actividad con plenas garantias.

3.1. Concurso de acreedores e institutos preconcursales (acuerdos de refinanciacion

y acuerdos extrajudiciales de pagos).

En Derecho Civil, el principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911
CC establece que el deudor respondera de sus deudas con todo sus bienes tanto presentes
como futuros. Por tanto, cuando no cumple voluntariamente su obligacion, su acreedor
podra compelerle a satisfacer la prestacion acudiendo a los o6rganos jurisdiccionales
competentes para asi conseguir un cumplimiento forzoso o una compensacion por el

incurnplimiento.12

El articulo 1088 CC legitima a los acreedores a que con caracter individual reclamen la
satisfaccion de su deuda mediante un derecho de agresion frente al patrimonio del deudor
utilizando los instrumentos procesales contenidos en los articulos 517 y ss. LEC: ejecucion

y embargo.

El concurso nace de una comunidad de pérdidas, son varios acreedores contra un solo
deudor cuyo patrimonio es insuficiente para dar cobertura a los créditos insatisfechos. El
principio de responsabilidad patrimonial es rigido, por ello, se flexibiliza la regulacién civil
hacia una regulaciéon concursal. Se trata de evitar la actuacién individual de los acreedores
para buscar una ejecucion colectiva del patrimonio del deudor siendo por ello el concurso

universal y basado en el principio de la par condictio creditorum.

Tradicionalmente, el concurso se va a centrar en la insuficiencia del patrimonio del deudor
para afrontar los créditos. Pero a partir de la segunda mitad del siglo XX, el fin solutorio y
liquidativo del Derecho Concursal va a ser paulatinamente complementado por el principio

de conservacién de la empresa.

Podemos definir el concurso de acreedores como el procedimiento que tendra lugar ante la
insolvencia del deudor en los términos establecidos en el articulo 2 de la LC/articulo 2.3
TRLC. El deudor debera encontrarse en estado de insolvencia actual o inminente (cuando

no pueda satisfacer regularmente sus obligaciones exigibles). Debera ser el propio deudor

12 JIMENEZ SANCHEZ, Guillermo J. Lecciones de derecho mercantil . 22a ed. rev. y puesta al dia.
Madrid: Tecnos, 2019. Print.
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quien dé a conocer su insolvencia para evitar asf intrusiones en ambito intimo de la gestiéon

de su patrimonio.

El procedimiento concursal se considera agresivo y dafiino para la figura del deudor, ya que
normalmente se acudira a una liquidacién de su patrimonio (activo — pasivo). Debido a la
tardia declaracion de su estado de insolvencia, cuando el deudor (ya sea persona fisica o
persona juridica) acude al concurso, no tiene apenas activo, por tanto, se produce la
insatisfaccion de los acreedores que no veran cubiertos sus créditos. Pero ademas, el
endeudamiento personal de los consumidores o persona fisica empresario implica que no
podran tener una nueva oportunidad (origen del mecanismo de segunda oportunidad) y el

fracaso empresarial repercute en toda la sociedad tanto a nivel politico, econémico y

laboral.

El Derecho preconcursal no regula una fase anterior al concurso, sino que busca evitar el
concurso buscando alternativas extrajudiciales para paliar los efectos del procedimiento. No
busca evitar la insolvencia, sino desjudicializar los concursos, reducir y agilizar los tramites
y los costes personales y reputacionales atendiendo al principio de conservaciéon de la

empresa.

Una empresa puede ser insolvente, pero no implica que no sea viable. Esto quiere decir que
en el presente puede afrontar sus compromisos de pago (es solvente) pero es inviable,
porque no puede generar los recursos necesarios para salvaguardar su actividad. El fin
conservativo ha conseguido integrarse dentro de nuestra legislaciéon concursal a través de
los acuerdos de refinanciacién y los acuerdos extrajudiciales de pagos para proteger a los
deudores de buena fe (proteccion de deudores persona fisica por su sobreendeudamiento
familiar, personas fisicas empresarios y personas juridicas por deudas en el marco de su
actividad econémica). Es decir, la viabilidad de la actividad profesional y una segunda

oportunidad para las deudas familiares de las personas fisicas no empresarios.

La pronta deteccion de la futura insolvencia permite adaptar la situaciéon del deudor a la
mejor solucién posible para dar continuidad a su actividad. Una de las principales
novedades del TRLC es que en un mismo cuerpo legal quedan recogidas todas las
posibilidades ~extrajudiciales para tratar la insolvencia. Dentro del Libro segundo
denominado “Del derecho preconcursal” se recogen 3 alternativas: las negociaciones
preconcursales del deudor con los acreedores, los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos

extrajudiciales de pagos.
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Ia doctrina (GARRIDO ESPA Y GIMENO BAYON) define los acuerdos de
refinanciacién como "aquellos acuerdos alcanzados por el dendor por los que se procede a la ampliacion
significativa del crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la prorroga del
Pplazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de aquellas, que
contribuyan a remover, evitar o prevenir la situacion de insolvencia antes de que se halle incurso en un
procedimiento concursal” Ademas con la reforma operada por el Real Decreto-Ley 3/2009 se
encuentran cubiertos por el escudo protector considerandose acuerdos particulares que no
se encontrarfan sometidos a la relatividad de los contratos y el caracter consensual de la
novacién de las obligaciones; sus efectos se ampliarfan a las entidades financieras que no
los suscribieran, las ejecuciones singulares quedarfan paralizadas y se establecerfa la

inmunidad de las garantias reales serfan

El acuerdo extrajudicial de pagos, por su parte, trata de buscar el acercamiento de las
posturas entre el deudor y una parte de sus acreedores con la ayuda de un tercero, el
mediador concursal. Pasan a formar parte de nuestro ordenamiento juridico con la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién.
Sera el propio deudor quien inste su solicitud por ser el principal conocedor de su actual o

inminente insolvencia.

Ademas, dentro del procedimiento concursal encontramos una figura afin a los institutos
preconcursales: la propuesta anticipada de convenio (PAC). Para eludir la apertura de la
fase de convenio, el deudor realiza una propuesta a sus acreedores en la fase comun del
concurso. Se configura como un acuerdo privado ajeno a la intervencion judicial o de un
tercero donde se protege el principio de autonomia de voluntad y el principio de
conservacion de la empresa. Al igual que en los acuerdos extrajudiciales de pago, sélo
puede presentarla el deudor concursado cuando se trate de una insolvencia inminente
porque es el mejor conocedor de su situacion. La propuesta anticipada de convenio se

instrumentaliza entendiendo que facilita el alcance del convenio de acreedores.

En una situaciéon de insolvencia actual, como los acreedores ya son conocedores de la
situaciéon de imposibilidad de satisfacciéon de sus créditos pudiendo solicitar un concurso

necesario, el deudor corre el riesgo de que el acuerdo no se lleve a cabo.

3.2. Titulo X de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal/ Titulo III del Libro
segundo del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC)
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Sélo los deudores que hagan acopio de una serie de requisitos podran acogerse a este
procedimiento extrajudicial. Los articulos 231 a 242 bis de la Ley Concursal recogen las
caracteristicas de los acuerdos extrajudiciales de pagos y las especialidades del concurso
consecutivo. En el TRLC que entrara en vigor a partir del 1 de septiembre de 2020, las vias
extrajudiciales quedan recogidas dentro del Libro segundo denominado “Del derecho
preconcursal” siendo el Titulo III el dedicado a los acuerdos extrajudiciales de pago

(articulos 631 al 692 TRLC).
3.2.1. Presupuesto subjetivo.

Podran instar el acuerdo extrajudicial de pagos las personas fisicas naturales, los
empresarios persona fisica y los empresarios persona juridica. Debemos matizar que el
concepto empresario se amplia en este caso también a los profesionales liberales,
empresario conforme a la legislacion de la Seguridad Social y trabajador auténomo.
También asociaciones y fundaciones. No podran aquellos deudores que no gocen de

personalidad juridica.

Quedan excluidas como deudoras susceptibles de la concursalidad (y por ende a los AEP)
las Administraciones Publicas y las entidades publicas con personalidad y las entidades
aseguradoras. Ademas, aquellos que hayan sido condenados por sentencia firme por delitos
varios (orden socieconémico, contra los trabajadores...), que hubieran alcanzado ya un

AEP o un AR y los que se encuentren en periodo de negociacién de estos acuerdos.

Tienen prohibido el acceso a este procedimiento los condenados por sentencia firme, los
diez afios anteriores, por delitos contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, por
falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, contra los derechos
de los trabajadores. También aquellos deudores que en los dltimos cinco afos hubieran
alcanzado un acuerdo extrajudicial de pagos, homologado judicialmente un acuerdo de
refinanciaciéon o estado en un concurso de acreedores. Finalmente, tampoco tendra acceso
el deudor que estuviera negociando un acuerdo de refinanciacién o hubiera presentado

solicitud de concurso de acreedores admitida a tramite.
3.2.2. Presupuesto objetivo.

Para el deudor persona natural debe ser insolvente en los términos del articulo 2 LC"

(articulo 2.3 TRLC) y su pasivo no debe superar los 5 millones de euros, mientras que para

13 Articulo 2. Ley 2/2003, de 9 de julio, Concursal:
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el deudor persona juridica la insolvencia debe ser actual y debe disponer del activo

suficiente para satisfacer los créditos contra la masa.

Es por ello, que la mayoria de sujetos que se acogen a los acuerdos extrajudiciales de pagos
son pequenas y medianas empresas como reflejan las estadisticas elaboradas con caracter
periddico del REFOR-CGE (Registro de Economistas Forenses — Consejo General de
Economistas). En el Atlas Concursal publicado en el afio 2019 se hace hincapié en que el
tejido empresarial de nuestro pafs esta constituido por pymes, pero en mayor proporcion y

paulatinamente se van incrementando las micro pymes.'*
3.2.3. Itinerario del procedimiento.

La fase extrajudicial de los acuerdos extrajudiciales de pagos comienza con la solicitud del
deudor que debera aportar la documentaciéon que se le requiera (impreso de la solicitud,
inventario y lista de acreedores, contratos en vigor y relacion de gastos mensuales, deposito
de cuentas, si procede, de tres ejercicios). La solicitud serd examinada y tras ser aceptada se

nombrara un mediador concursal.

El deudor debe presentar dentro de la documentaciéon requerida el impreso normalizado
aprobado en Orden del Ministerio de Justicia 2831/2015, de 17 de diciembre. Si se trata de
persona casada (no en régimen de separacion de bienes) se debera indicar la identidad del
conyuge junto con el régimen matrimonial. En caso de que la vivienda familiar pudiera
verse afectada por el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud debera presentarse por

ambos conyuges con independencia del régimen matrimonial.

La solicitud se presentara en caso de persona fisica o persona juridica (empresa) ante el
registrador mercantil del domicilio del deudor o ante la Camara de Comercio (si posee
funciones de mediacién). En cambio, si se trata de persona fisica no empresario, se llevara a

cabo ante el notario del domicilio del deudor siguiendo un sistema de lista corrida.

“2. Se encuentra en estado de insolvencia el dendor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

3. 87 la solicitud de declaracion de concurso la presenta el dendor, deberd justificar su endendamiento y su estado de
insolvencia, que podrd ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el dendor que prevea
qgute no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”.

* Segun el Reglamento 651/2017 de la Comisién Europea de 6 de mayo de 2003, serfa la empresa
que da aborda a menos de 10 trabajadores y cuyo volumen de negocios no supera los dos millones
de euros. En nuestro ordenamiento, el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas
empresas, junto con los requisitos europeos, establece que su activo debe ser inferior a un millén de
euros.

24



Se convocara a los acreedores. Existe un periodo de 10 dias para evaluar los créditos. El
plazo sera de dos meses tras la aceptacion y 30 dias si se trata de persona fisica. La
convocatoria debera contener el lugar, el dia y la hora de la reunién con la finalidad de
llegar a un acuerdo y ademas deberan quedar identificados los acreedores, la cuantia de sus

créditos y los vencimientos.

Se elaborara una propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos (debera incluir un posible
plan de pagos o de viabilidad) que se enviara por el mediador concursal con la aprobacion
previa del deudor a los acreedores con 20 dfas de antelacion a la reunioén. Esta propuesta
contendrd medidas que pueden consistir en quitas, esperas (no superiores a 10 afos) o la
cesion de bienes o derechos. Ademas, si el deudor es persona juridica podran convertirse
las deudas en acciones o participaciones o en préstamos participativos de plazo no superior

a 10 anos.

A los diez dias siguientes, los acreedores podran formular si lo desean y asi consideran

propuestas alternativas o de modificacion.

En caso de que se celebre la reunién y se apruebe la propuesta, sera necesaria una mayoria
del 60 % o 75 % del pasivo afectado. Los acreedores convocados tienen la obligacién de
asistir (salvo las Administraciones Publicas y los que tengan constituida garantia real). Sin
embargo, la propuesta puede ser impugnada por falta de mayorias o que el contenido de la

propuesta se considera desproporcionado.

Si el acuerdo extrajudicial de pagos no prospera, entonces pasaremos a la fase judicial. El
concurso consecutivo podra ser solicitado por el mediador concursal, por el deudor o por
los acreedores. Difiere del concurso de acreedores en que su tramitacién es mas abreviada,
termina en liquidacion si se trata de persona fisica no empresario y que el administrador
concursal sera el mediador concursal que ha intervenido en el desarrollo del acuerdo

extrajudicial de pagos.

Ademas, disponemos del Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho (BEPI) una vez
finalizada la liquidacién o si la masa es insuficiente siempre y cuando se trate de un deudor

de buena fe. Se encuentra regulado en el articulo 178 bis de la Ley Concursal/articulos 486

al 502 TRLC.

3.3. Breve referencia al Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho (BEPI).
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Aunque no se encuentre regulado en el Titulo X de la Ley Concursal/, guarda una
profunda relaciéon con la mediaciéon concursal. El articulo 178 bis es el encargado de
tipificar este instrumento/Libro Primero, Titulo X1, Capitulo II “De /a exoneracion del pasivo

insatisfecho” del TRLC.

Podra acogerse la persona fisica que haya sufrido un revés empresarial o personal en su
ambito econémico. Se solicita una vez haya finalizado el concurso de acreedores. "> Debe
quedar probada la buena fe del deudor, se llegara a esa conclusion cuando el concurso no
haya sido declarado culpable, con la excepcion del incumplimiento del deber de solicitud de
concurso (valoraciéon del juez del concurso). Ademas el deudor no debe haber sido
condenado por los mismos delitos que para la solicitud de los AEP. Finalmente, se
establece como requisito obligatorio que el deudor haya celebrado o al menos haya

intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

El deudor dispone de dos posibles vias de exoneracion. La primera es haber tratado de
alcanzar un AEP, pagar todos los créditos contra la masa asi como los créditos
privilegiados. O en cambio, si no opta por intentar un AEP, haber pagado el 25 % de los

créditos concursales ordinarios.

La segunda posibilidad es acudir al beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho, el
deudor debe aceptar someterse a un plan de pagos durante 5 afios, haber cumplido con las
obligaciones de colaboraciéon del articulo 42 LC (articulo 135 TRLC), no haber sido
beneficiado de exoneracion en los ultimos 10 afios, no haber rechazado una oferta de
empleo acorde a su capacidad productiva y profesional y debe aceptar expresamente que
figure la exoneracion del pasivo insatisfecho en el Registro Publico Concursal, por un

petiodo de 5 afos.

El alcance del BEPI se reduce a los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la
fecha de conclusion del concurso y la parte de los créditos con privilegio especial que no se
haya visto satisfecha por la ejecucion de la garantia. No se exoneran los créditos contra la

masa, los créditos de caricter publico y los créditos por alimentos.

" Articulo 178 bis. 2 LC: “E/ deudor deberd presentar su solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho ante el

Juez, del concurso dentro del plago de audiencia que se le haya conferido de conformidad con lo establecido en e/
articulo 152.3”.
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En la practica, la solicitud de un acuerdo extrajudicial de pagos para poder acogerse al
beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho se utiliza como un tramite, no hay

verdadera intencionalidad de alcanzar un acuerdo.
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CAPITULO 4. VENTAJAS E INCOVENIENTES DE LOS
ACUERDOS EXTRAJUDICIALES DE PAGOS.

Una vez explicados el concurso de acreedores y los acuerdos extrajudiciales de pagos, para
favorecer la utilizaciéon de la mediacién concursal, se presentan los principales éxitos y
fracasos o inconvenientes de este instrumento preconcursal tanto aspectos psicolégicos,

economicos, procesales y sociales.
4.1. Teoria de juegos.

Para entender la mediacién concursal podemos recurrir a la Teorfa de Juegos que consiste
en la toma de una decisiéon tomando no solo como base nuestro punto de vista sino
también teniendo en cuenta como actuara la parte contraria acorde a la decisién que hemos
tomado. Fue introducida por John von Neumann y Oskar Morgenstern en 1944
publicaron  “Theory of Games and Economic Behavior”" (Teorfa de los Juegos y el
Comportamiento Econémico). Mas adelante, en los afios 50 el matematico estadounidense
John F. Nash introdujo la distincién entre juegos cooperativos y no cooperativos segun la
posibilidad de cerrar acuerdos, desarrollando un concepto de equilibrio para los juegos no

cooperativos conocido como el equilibrio de Nash.

Se trata de una herramienta analitica que estudia los comportamientos individuales y de sus
interacciones (comportamiento estratégico). Por juego entendemos aquella situacion en la
que un conjunto de individuos (o jugadores) toman decisiones independientes entre si pero
con caracter estratégico porque tienen en cuenta tienen las acciones y respuestas de los
otros jugadores (competidores) dado que el rendimiento que obtiene un jugador depende
no sélo de sus propias decisiones sino también de las decisiones de las otras personas que
participan. Se busca la estrategia 6ptima, es decir, la que maximiza la ganancia esperada de
un jugador. Finalmente, los pagos son la ganancia o la pérdida que obtiene el jugador al
finalizar el juego una vez producido el resultado consecuencia de las distintas acciones

elegida.

Podemos aplicar la teorfa de juegos a la mediacién concursal. Tenemos dos acreedores que
quieren satisfacer sus créditos ante la insolvencia del deudor. El deudor insta la mediacion

pero debemos tener en cuenta si los acreedores quieren o no aceptar las quitas y esperas.
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Acreedor A

Acuerdo No acuerdo
Acreedor B | Acuerdo (posibilidad ~de  cobrar, | (posibilidad de cobrar, no
posibilidad de cobrar) posibilidad de cobrar)
No (no posibilidad de cobrar, | (no posibilidad de cobrar, no
acuerdo posibilidad de cobrar) posibilidad de cobrar)

La mejor opcion para ambos acreedores es llegar a un acuerdo extrajudicial de pagos para
por lo menos llegar a obtener parte de la satisfaccion de su deuda, ya de que de no llegar a
un acuerdo se acudirfa a la via judicial (concurso) y podrian ver minorados y retrasados en
el tiempo sus créditos. El equilibrio de Nash queda reflejado en que si uno de los
acreedores decide cambiar su opinién y no aceptar el acuerdo pueden perder grandes

beneficios.
4.2. Iniciacion del expediente.

La iniciacion del expediente tiene una serie de efectos y consecuencias. Una vez solicitada la
apertura del expediente el deudor podra continuar en el ejercicio de su actividad pero con
ciertos limites. No podra ser declarado en concurso en el perfodo de negociacién (3 meses
+ 1). Ademas, durante la negociacion los créditos no produciran intereses y las garantias

personales no se veran afectadas si el crédito ya estuviera vencido.

Desde que se da noticia del comienzo de las negociaciones al juzgado, los acreedores
afectados no podran iniciar ni continuar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre el
patrimonio del deudor, excepto los acreedores con garantia real sobre bienes que no
resulten necesarios para la actividad empresarial o profesional del deudor ni sobre la
vivienda habitual. En caso de que ya estuviera iniciada la accién, el procedimiento quedaria

paralizado hasta que transcurran los plazos estipulados para el AEP.

Para el deudor puede ser un alivio la ausencia de publicidad registral que empafie su
actividad futura ya que de lo acontecido con anterioridad al auto que declara el concurso no

queda constancia.
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Sobre los acreedores también se producen una serie de efectos derivados de la admision de

la solicitud del inicio de un acuerdo extrajudicial de pagos.'’

Todos los acreedores (incluso
para los que un posible acuerdo no tendria eficacia) quedan bajo la prohibicién de no instar
el concurso en el plazo establecido para las negociaciones (articulo 5 bis LC/articulo 588.2
TRLC). Una vez publicada la apertura del expediente en el articulo 235.4 LC se reconoce al

acreedor la posibilidad de que las comunicaciones se lleven a cabo de forma electrénica si el

acreedor lo consiente y asi manifiesta.

También pesa sobre el acreedor el deber de abstenciéon de mejorar la situacion frente al
deudor, todos los acreedores que pudieran verse implicados en un posible acuerdo
extrajudicial de pagos se les compele a evitar la realizaciéon de cualquier acto que pudiera
mejorar la situacién en que se encuentre respecto al deudor (articulo 235.3 LC). Se trata de
atajar posibles pactos individuales, ya que el deudor podria llegar a algin tipo de
entendimiento con un determinado acreedor que vulnerara la igualdad del resto de
acreedores. Sin embargo, en caso de que se llegard a un concurso consecutivo, ese acuerdo
serfa susceptible de una accién de rescision o de impugnacion. Si el acuerdo extrajudicial de

pagos alcanza plena eficacia, ese acuerdo individual podra ser declarado nulo.

El inconveniente del 3+1 es la utilizacién fraudulenta por parte del deudor para tratar de
deshacerse de la titularidad de sus bienes o para llevar a cabo actuaciones sin el beneplacito
del resto de acreedores favoreciendo a solo algunos de ellos. Es por ello, que incluso podria
darse un posible delito de alzamiento de bienes o dar lugar a la calificacién culpable del

concurso.

Sin embargo, también puede ser utilizado este periodo de tiempo para una posible
recuperacion. Imaginemos que el deudor es acreedor a su vez y finalmente recibe las
cantidades que se le adeudan con las que podra hacer frente a sus propias deudas o el
recibimiento de una herencia. También podria llevar a cabo un proceso de optimizacién de
la produccion a través de técnicas basadas en el I+D+i o de formacién de sus trabajadores
ya que el sector laboral estd sometido a fuertes corrientes innovadoras trabajo como el
teletrabajo que en determinados sectores permitirfa la reduccion de costes fijos (alquiler del
local, mobiliatio, equipos informaticos... ) o la reducciéon de plantilla o de jornada

siguiendo los procedimientos legales establecidos para respetar las garantfas de los

16 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan (Catedritico de Derecho Mercantil Universidad
Complutense de Madrid) “E/ acuerdo extrajudicial de pagos” Anuario de Derecho Concursal 2014
Numero 32 (Mayo-Agosto 2014).
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trabajadores. Dirigir la produccién a un segmento del mercado, fusion de empresa, venta
de patentes, invertir en campafas de publicidad para alcanzar a un mayor publico
potencial... Estos meses permiten la negociacion con los acreedores pero también buscar
alternativas y asesoramiento de cémo mejorar y sacar mayor rendimiento a la actividad

empresarial.

La pronta deteccion de la insolvencia ofrece mayores posibilidades de una pronta y exitosa
recuperacion. Para ello es clave el asesoramiento, pero también la formacion de los
profesionales no sélo desde el ambito del Derecho, sino desde todos los ambitos
profesionales relacionados con la activad empresarial. Un conocimiento de la Ley
Concursal permite su utilizacion y de los diferentes mecanismos para tratar evitar caer en
un concurso de acreedores por la desinformacion de alternativas mas favorecedoras ante la

pronta deteccion de la insolvencia.
4.3. Figura del mediador concursal.

Para ser mediador concursal se necesita de una doble condicién: ser administrador
concursal conforme al articulo 27 LC" (articulo derogado con el TRLC) y poseer la

capacitacion del mediador civil.

Para su designacién debemos estar a la Instruccion de 5 de febrero de 2018, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, relativa a la designacion de Mediador Concursal y a la comunicacion de
datos del dendor para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos y su publicacion inicial en el Portal
Concursal. Consiste en un conjunto de pautas que intentan regular en la practica el

procedimiento de designacion de los mediadores concursales.

El deudor debe rellenar el formulario de solicitud para el nombramiento de este profesional
y debera presentarlo dependiendo del tipo de deudor que sea. En caso de que sea persona

fisica empresario o persona juridica, el articulo 232 LC indica que debe hacerlo ante el

Y Articulo 27 L.C (quedari derogado con la nueva redaccién): 1. La administracion concursal estari
integrada por un iinico miembro, gue deberd reunir alguna de las siguientes condiciones:

1.° Ser abogado en ¢jercicio con cinco afios de excperiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que hubiera
acreditado formacion especializada en Derecho Concursal.

2.° Ser economista, titnlado mercantil o anditor de cuentas con cinco anos de experiencia profesional, con
especializacion demostrable en el dmbito concursal.

También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio y un
economista, titnlado mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacion en el
desarrollo de las funciones de administracion concursal.
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Registrador Mercantil o ante las Camaras de Comercio; y si es persona fisica no empresario

ante el Notario del domicilio del deudor (articulo 242 bis L.C).

En el Boletin Oficial del Estado se dispone de una lista oficial de mediadores concursales
que ofrece el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion de Justicia siguiendo un
sistema secuencial de los que figuren en el domicilio provincial del deudor solicitante. El
Registrador Mercantil o el Notario se pondra en contacto con el mediador concursal para
que acepte o deniegue el caro. En caso de que acepte, se le entregara toda la informacion y
documentacion relativa al expediente del acuerdo extrajudicial de pagos para que comience

con su labor y si no acepta, se seguira la lista realizando una nueva peticion.

Las principales caracteristicas del mediador concursal (recordemos que parte de la
mediacion civil) es la neutralidad y la confidencialidad por aplicacién analégica del articulo
7 LMACM. El acuerdo extrajudicial de pagos al requerir del deudor que aporte
determinados actos y documentos y muestre su situacion quiebra la regla esencial de la
mediacion del deber de confidencialidad que debe seguir el mediador. También se vulnera
la confidencialidad ya que el mediador concursal como imponen los articulos 231 y ss. LC
(actual) deben comunicar y dar a conocer tanto el inicio como el desarrollo del

procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos.

En caso de que fracase el acuerdo extrajudicial de pagos y se llegue a un concurso
consecutivo, el mediador concursal que ha estado conociendo del AEP se convertira en
administrador concursal. Una vez en el concurso, el mediador no va ser un tercero ajeno a
la situacién de insolvencia del deudor, sino que podria verse comprometido el
procedimiento por el excesivo conocimiento ya que como mediador concursal ha tenido
acceso a documentos, hechos, actos que podrian incidir en la calificacién del concurso o en
la eventual rescision de determinadas operaciones (acciones de reintegracion). La
mediacion, desde el punto de vista civil referente a la responsabilidad, es una obligacién de
medios, no de resultado. La mediacién no garantiza el alcance de un acuerdo satisfactorio
para todas las partes, sino que la mediacion es una actividad realizada por un profesional
para que las partes en conflicto intenten resolver su controversia, pero no se garantiza su

resolucion.

La responsabilidad civil del mediador concursal (que como profesional debera contar con
un seguro de responsabilidad civil) queda limitada a una serie tasada de supuestos:

incumplimiento del encargo de la mediacién (articulo 14 LMACM) y a la transgresion del
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deber juridico y deontolégico de confidencialidad. En la mediacién civil, el deber de secreto
del mediador adquiere tal caracter que no puede ser quebrantado salvo que ambas partes lo
autoricen o el Juez de lo Penal lo solicite ante la sospecha e investigaciéon de un posible

delito.

La responsabilidad civil del mediador, con caricter general, sera contractual aunque

también puede darse dentro del ambito de la responsabilidad civil extracontractual.

Sera obligatorio que todo mediador disponga de un seguro de responsabilidad civil o una
garantia equivalente que cubra el riesgo del desarrollo de su actividad para afrontar posibles

indemnizaciones por dafios y perjuicios.

La labor del mediador concursal consiste es la busqueda de la avenencia entre las partes, no
se trata de un negociador que actda por cuenta del deudor para conseguir el acuerdo con
los acreedores'®. En el apartado 11 del Preimbulo de la Ley 14/2013 se alude a las
funciones del mediador concursal como el promotor de los tramites del procedimiento sin
intervenir en las negociaciones (aunque erroneamente se aluda a su figura como
“negociador”), debe propiciar el ambiente éptimo para que ambas partes en igualdad de

condiciones alcancen una solucidn satisfactoria.

Conforme a RDL 1/2015 y la Ley 25/2015, la retribucién del mediador concursal se
calculara conforme a una serie de reglas, concretamente en la Disposicion Adicional

Segunda de la Ley de Segunda Oportunidad:"

“A. La base de remuneracion del mediador concursal se caleulara aplicando sobre el activo y el pasivo del
dendor los porcentajes establecidos en el Anexo del Real Decreto 1860/ 2004, de 6 de septiembre, por el

que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.

B. Sobre la base de remuneracion anteriormente seiialada, si el dendor fuera una persona natural sin
actividad econdmica, se aplicard una reduccion del 70 %. Si el deudor fuera una persona natural
empresario, se aplicard una reduccion del 50 %. Y si fuera una sociedad, la reduccion a aplicar seria del 30

%.

® AZNAR GINER, Eduardo. Refinanciaciones de denda, acnerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores. 3* ed. Valencia: Tirant lo Blanch. Print

19 LORENZO, Jesus (Mediador y Abogado Administrador Concursal. Director General de la
Escuela de Mediacion. Asociacion Espafiola de Mediacion) “Criterios Interpretativos para la
determinacion de los honorarios del Mediador concursal en la gestion de los expedientes de Acunerdos Extrajndiciales
de pagos de Personas Naturales” Madrid, 1 de mayo de 2019.
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C. De forma adicional a lo anterior, si se aprueba el acnerdo extrajudicial de pagos, se aplicard una

retribucion complementaria igual al 0,25 % del activo del dendor’.

Choca con la obligaciéon de medios que se le impone a un profesional dedicado al mundo
juridico, ya que no se puede condicionar a un resultado la retribucién del mediador
concursal. Ademas, la funciéon del mediador concursal es acercar posturas, no puede
garantizar que ambas partes alcanzaran un acuerdo porque no entra dentro de sus
funciones. La baja retribucion es uno de los desincentivos que lleva a que la mediacion
concursal no tenga éxito porque no hay profesionales que tras el tiempo de preparacion
académica y con toda la labor que implica la recopilaciéon de documentacién del deudor,

concertar una reunién con los acreedores, analizar los créditos...

En la practica, los administradores concursales cuentan con la preparacion necesaria para
desempenar también la mediacién concursal pero prefieren optar por la administracion
concursal ya que los deudores llegan con apenas activo para cubrir los créditos contra la

masa y los aranceles son mayores que en la mediacién concursal.

El mediador por una suma que podria ser calificada de ridicula debera acudir a la notarfa o
al Registro Mercantil para aceptar el cargo a través de la oportuna acta, asesorar
personalmente al deudor, analizar los créditos y ponerse en contacto con los acreedores,
mantener la comunicacién con el deudor y el acreedor cuando estos necesiten resolver
dudas, revisar y enviar la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos, resolver las
cuestiones que se generen a su amparo y asistir a la reunién con los acreedores para buscar

la avenencia entre ambas partes.

Normalmente, se abre concurso consecutivo. Percibira los mismos honorarios que por ser
mediador concursal realizando las funciones propias de un administrador concursal, es
decir, solicitar el concurso consecutivo, realizar el informe consistente de un inventario y
una lista con todos los acreedores con sus créditos correspondientes, acudir personalmente
al Juzgado a realizar las oportunas gestiones, pero ademas en sus honorarios como
mediador concursal no habia previsto la necesidad de procurador, que no podra incluir en

los créditos contra la masa y debera abonar, en la mayoria de los casos, por su cuenta.

Debemos tener presente, que en caso de que se tratara de un concurso de acreedores,
como administrador concursal cobrarfa el importe integro de sus honorarios, pero por
tratarse de un acuerdo extrajudicial de pagos finalizado en concurso consecutivo,

deberemos estar a las reducciones porcentuales antes mencionadas.
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4.4. Percepcion de fracaso por parte del deudor.

La necesidad de acudir a la regulacion concursal es considerada como un descrédito y una
pérdida de prestigio quedando el deudor marcado con la sombra de la quiebra. No son
pocos los autores que hacen referencia a esta percepcion de quiebra o insolvencia como
fracaso introducida principalmente por nuestra mentalidad capitalista enfocada siempre a la
obtencién de beneficios. El fracaso no es el pozo donde ahogarse, es la nueva oportunidad

de aprender a nadar.

Thomas Mann en su obra literaria “Los Buddenbrodk™ esctibié que ""Quicbra... era algo mis
espantoso que la muerte; era el escandalo, el derrumbamiento, la ruina, la ignominia, la vergiienza, la

desesperacion y la miseria".

Mas relevantes que las consecuencias patrimoniales y personales que tiene la insolvencia en
la figura del deudor, son las psicoldgicas. El fracaso ya sea profesional en el desempefio de
su actividad empresarial o la insolvencia del sujeto entendido como consumidor es
percibido por la sociedad con desconfianza, el deudor pierde credibilidad y aunque el
mecanismo de segunda oportunidad estd enfocado a tratar de evitar este descrédito,
socialmente el deudor insolvente no cuenta con garantfas de futuro. Debe garantizarse por
el Derecho la posibilidad de que el deudor pueda satisfacer sus deudas, ya que podria darse
la circunstancia de que el deudor optara por ocultar su patrimonio si las medidas han sido
demasiado agresivas dando lugar a la temida economia sumergida, que acaba perjudicando

al conjunto de la poblacion.

Ademas, en un intento de salvaguardar su patrimonio acaban involucrando como avalistas
0 como prestamistas a familiares y amigos extendiendo la insolvencia a su entorno, en vez
de acudir al mecanismo legal que con un debido asesoramiento puede evitar una

insolvencia mayor.

Se limita la capacidad del deudor, ya que a partir de la solicitud del acuerdo extrajudicial de
pagos siguiendo lo establecido en el articulo 235.1 LC, se prohibe al deudor que solicite
créditos, debe devolver a la entidad financiera de la que es cliente sus tarjetas de crédito de
las que sea titular y debe abstenerse de utilizar cualquier medio electrénico de pago. Se trata
de salvaguardar el patrimonio del deudor, pero también se le dificulta salir de su situacion
de insolvencia ya que sin crédito o circulaciéon de capitales no puede continuar con su

actividad.
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Incluso dentro del Derecho societario se rompe la barrera de la personalidad juridica en el
caso de las sociedades an6énimas (por ejemplo) donde la responsabilidad patrimonial queda
relegada al patrimonio de la sociedad sin afectar al patrimonio de los socios o
administradores. Sin embargo, erréneamente se rompe esa proteccion juridica invirtiendo

patrimonio y trasladando esa responsabilidad al patrimonio de los socios.

Es por ello, que la mediaciéon concursal permite al deudor (conocedor de primera mano de
su situacion) acudir a un mecanismo agil donde dispone de facultades de decision para
poder encaminar su recuperacion llegando a un acuerdo con los acreedores de forma que
pueda hacer frente a sus deudas atendiendo a su capacidad econdémica y personal sin

truncar el resto de su vida por el fracaso.

Una de las medidas que podrian implantarse desde el apoyo estatal a nuestro tejido
empresarial y a los ciudadanos serfa a través de aplicaciones que permitieran a los
interesados conocer su «situacion financiera personaly. Por ejemplo, se habilitindose una
aplicacion informatica en la pagina web del Ministerio de Economia y Competitividad
accesible de forma confidencial, gratuita y telematica a través de la cual se podra determinar
la situacién de solvencia. O con aplicaciones desde el ambito privado de la contabilidad
que proporcionaran test de solvencia para que cualquier empresario, persona juridica o
persona fisica no empresario a pesar de no tener los conocimientos contables necesarios
pudiera conocer su situacion de una forma sencilla y asi ante el primer abismo de

insolvencia acudir a los institutos preconcursales.

4.5. Acreedores con caracteristicas especiales. Convocatoria y reunion de los

acreedores.

Existen dos acreedores que difieren del régimen comun: las entidades de crédito y la

Administracion Publica.

Las entidades financieras o de crédito optan por promover los acuerdos de refinanciacion
que se adecuan a grandes empresas con una estructura financiera mas compleja donde no
s6lo trabajan con una entidad financiera, sino que cuentan con diferentes fuentes de
crédito. En cambio, los acuerdos extrajudiciales de pagos implican quitas y esperas, incluso

la condonacién parcial de la deuda y la entidad financiera a pesar de llevar a cabo una

* PASTOR SEMPERE, Marifa del Carmen, “Dacién en pago e insolvencia empresarial”’, Coleccién
Derecho Privado, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2016.
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actividad de riesgo como es la dotacién de crédito no acepta los acuerdos extrajudiciales de

pagos, incluso en numerosas ocasiones ni acuden a la reunion.

La razén de ello puede ser el importante papel que juega en nuestro escenario politico y
econémico la actividad bancaria, sector intervenido fuertemente desde los organismos
publicos. Es el pilar fundamental de la actividad empresarial, por lo que trata de promover
los acuerdos de refinanciacién que inyectan liquidez y respiro mientras que los acuerdos
extrajudiciales implican llegar a un acuerdo en el que el deudor puede quedar liberado de

gran parte de la deuda.

El otro acreedor problematico es la Agencia Estatal Tributaria y la Seguridad Social. Segtiin
el articulo 1.3 LC/articulo 1.2 TRLC no pueden set declaradas en concurso, por lo que
tampoco podran acceder al acuerdo extrajudicial de pagos. En nuestra legislacion tributaria
se sigue el principio de indisponibilidad del crédito tributario que implica que no pueda ser

sometido a quitas y esperas, no puede ser objeto de negociacion.

La disposicion adicional séptima (que quedara derogada con la ultima reforma a partir del 1
de septiembre) de la Ley Concursal establece el tratamiento que debe darse a los créditos
publicos en un acuerdo extrajudicial de pagos. Segun la redaccién actual, el deudor persona
natural o juridica que habiendo llevado a cabo un acuerdo extrajudicial de pagos y hubiera
sido admitida la solicitud, deberi ademais solicitar a la Administracién Publica un
aplazamiento o fraccionamiento para facilitar el abono de la deuda tributaria acorde a la

capacidad del deudor.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo introduce a través de su Sentencia del
Pleno del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 381/2019 de 2 de Julio de 2019 donde se
pronuncia sobre la gestion de los créditos publicos dentro del plan de pagos. El TS
considera que el plan de pagos puede acordar aplazamiento o fraccionamientos de crédito
publico. Una vez aprobado judicialmente el plan de pagos, no es posible dejar su eficacia a
una posterior ratificaciéon de uno de los acreedores, en este caso al acreedor publico (AEAT
o TGSS). El criterio determinante para alcanzar esa conclusion fue la aplicacion teleoldgica
del articulo 178 bis LC que se encarga del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
dado que la finalidad de este instrumento concursal es facilitar la continuidad de la

actividad del deudor a través de la condonacién plena de sus deudas.

St el deudor que acude a un acuerdo extrajudicial de pagos actia de buena fe podria

ampliarse el ambito de aplicacion de la doctrina del TS al respecto para que los deudores
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negociadores de un acuerdo puedan pactar con la Administracion un plan de pagos viable,
acorde a la finalidad de la legislaciéon concursal que es alcanzar un equilibrio entre los
intereses de los acreedores y la viabilidad de la satisfaccién de la deuda y recuperacion del

deudor.

Una vez que haya sido nombrado el mediador concursal, se procedera a la convocatoria de
los acreedores para estudiar sus créditos y calificarlos. Les remitira la propuesta de acuerdo
extrajudicial de pagos antes de la reuniéon. Deberan acudir a la reunién si no quieren que
sus créditos sean calificados como subordinados en caso de que fracasen las negociaciones
y se abra concurso consecutivo. El plan de pagos y el plan de viabilidad podran ser
modificados por los acreedores siempre y cuando no alteren las condiciones de pago (para
garantizar que el deudor pueda satisfacerlos en unas condiciones adaptadas a su situacién).

Pero si podran impugnar el acuerdo en caso de que no se cumplan las mayorias exigidas.

La labor del mediador de agrupar y reunir a todos los acreedores puede ser tediosa sin
entrar en que el deudor tiene menos posibilidades de llegar a un acuerdo si existe una
pluralidad elevada de acreedores. Negociar con cinco o seis deudores implica un trato mas
personal y cercano, menos posturas que acercar, mientras que si se da un nimero mas
elevado las posibilidades de éxito disminuyen. Es por ello, que ademas de la figura del
mediador, serfa interesante incluir un representante de los acreedores que reuniera en una
misma persona los intereses de la comunidad de pérdidas. Podria ser uno de los propios
acreedores para que asi la negociacién con el deudor fuera mas sencilla a tener una opinion

de base unanime de los acreedores.
4.6. Contenido y efectos del alcance de un acuerdo extrajudicial de pago.

La propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos objeto de negociacién entre deudor y
acreedor con el arbitrio del mediador concursal se encuentra regulada en el articulo 236 LC.
Entre las medidas que pueden incluirse dentro del acuerdo encontramos esperas por un
plazo no superior a 10 afios, quitas, cesion de bienes o derecho a los acreedores en pago o
para pago de totalidad o parte de sus créditos (daciéon en pago), la conversion de deuda en
participaciones de la sociedad deudor y la conversion de deuda en préstamos participativos
por un plazo no superior a 10 afnos, en obligaciones convertibles o préstamos
subordinados, en préstamos con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento
financiero de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la deuda original. Se excluiran

de la propuesta los bienes y derechos necesarios para la continuidad de la actividad
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profesional o empresarial del deudor y no podra consistir en la liquidaciéon total del

patrimonio del deudor ni se podra alterar el orden de prelacion de los créditos.

Uno de los principales obstaculos de la mediaciéon concursal son las elevadas quitas que
incluso alcanzan el 90 % del montante crediticio, desincentivando a los acreedores a llevar
a cabo la mediacion. Sin embargo, analizando la intensidad de las quitas y de las esperas ello
implica que la situaciéon del deudor no soportaria un posible concurso consecutivo de un
rigor liquidatorio que implicarfa probablemente que ningin acreedor viera en ninguna

proporcion satisfecho su crédito.

Uno de los nuevos paradigmas los que se enfrenta el Derecho de la Insolvencia es la
admisién de la dacidon en pago. Supone la sustitucion del pago en efectivo. La daciéon en
pago pivota entre tres ideas: la apuesta por los mecanismos preconcursales para la
reestructuracion empresarial y la segunda oportunidad para el empresario persona fisica. La
conservacion de empresas viables que han actuado dentro del margen de la buena fe que
puedan tener una nueva oportunidad dentro de la economia es compatible con la
satisfaccion de los acreedores. Se trata de avanzar hacia una concursalidad conservativa (en

la Exposicién de Motivos del TRLC se establece la conservacién como medio prioritario).”

No se trata de liquidar los principales activos del deudor a través de la entrega de los bienes
dificultando la continuidad de su actividad teniendo presente que en un eventual concurso
consecutivo dichos actos de entrega serfan susceptibles de reintegracion. Se trata de que el
deudor en dificultades pueda salvaguardar el valor de determinados bienes que sufrirfan una
fuerte devaluacién en un proceso liquidatorio (ejecucion forzosa mediante subasta publica,
por ejemplo) perjudicando con ello también a los acreedores que no verfan satisfechos con

la misma intensidad sus créditos.

Ademas la propuesta debera incluir un plan de pagos detallando los recursos que se
utilizaran en el cumplimiento del acuerdo, un plan de viabilidad donde se establecera un
minimo vital para el deudor y su familia y un plan de continuidad de la actividad
profesional o empresarial. Se incluira copia de la solicitud a la Administraciéon Publica del

aplazamiento de los créditos publicos.

Debido a la limitaciéon temporal de las esperas impuestas en el articulo 236 LC de que el

plan de pagos no podra superar los 3 afios y que la quita o condonacién no podra superar

2t PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen, “Dacidn en pago ¢ insolvencia empresarial”, Coleccion
Derecho Privado, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid, 2016.
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el 25 % del importe de los créditos, el reflotamiento de la empresa se deviene de mayor
complejidad. Sin embargo, en la practica se flexibilizan estos requisitos atendiendo a la

situacion del deudor.

En el articulo 240 LC recoge los efectos que tendra el acuerdo extrajudicial de pagos siendo
el principal el sometimiento del deudor al cumplimiento de lo pactado en todos los
términos que se hayan establecido. Debe ir satisfaciendo los créditos en las cuantfas y en los

plazos establecidos en el plan de viabilidad.

Otros efectos beneficiosos de la adopciéon del acuerdo extrajudicial de pago es la
determinacién como definitiva de la paralizacion de las acciones ejecutivas sobre los bienes
del deudor que se inici6 durante el perfodo de negociaciones.”” Una vez ya adoptado el
acuerdo, los acreedores no podran iniciar ni continuar ejecuciones por deudas anteriores a
la apertura del expediente. Incluso el deudor podra solicitar del juez la cancelacién de los
embargos. La paralisis solo afectara a los créditos que formen parte del acuerdo, por
ejemplo, los acreedores con garantia real no se encuentran sometidos al mismo por lo que

podrin continuar con las acciones oportunas.

Las deudas van a quedar aplazadas, extinguidas o reducidas atendiendo a las quitas, esperas,

cesiones o conversiones planteadas.

Para proteger los pagos realizados en ejecucion de un acuerdo extrajudicial de pagos de un
posible concurso consecutivo postetiot, se establece en el articulo 71 LC/articulo 697
TRLC (dedicado a las acciones de reintegracién) que quedaran protegidas de estas. Si s6lo
nos cefiimos a lo establecido en la Ley Concursal, solo se protegeran de las acciones de
reintegracion a los pagos y daciones en pago que se refieran al pasivo ordinario (no asf a los
créditos de derecho publico, ni a los privilegiados). El criterio seguido por los magistrados
de lo mercantil de Madrid en su jurisprudencia es entender que estos actos no se
encuentran intervenidos por un 6rgano técnico, ya que la labor del mediador concursal es
unicamente supervisar la avenencia de las partes. Por tanto, esta parte de la doctrina
jurisprudencial entiende que si podrian ser rescindidos aunque si el acuerdo ha sido
ejecutado con la aprobaciéon de la mayoria de los acreedores podria suponer una

acreditacion patrimonial del pago previo al concurso consecutivo evitando asi la accién de

2 BROSETA PONT, Manuel, and Fernando Martinez Sanz. Manual de Derecho mercantil. Volumen 11,
Contratos mercantiles, derecho de los titulos-valores, derecho concursal . 25a ed. / a cargo de Fernando
Martinez Sanz. Madrid: Tecnos. Print. (2018)
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reintegracion de esos pagos beneficiando al deudor ya que se descontarian esas cantidades y

al acreedor porque no perderia la parte del crédito que ya ha sido satisfecha.

A pesar de las mayorias de arrastre que implican que los acreedores disidentes tengan que
acogerse a lo que ha pactado la mayorfa, en este caso para los acreedores que no han

aceptado el acuerdo, no se produce ningun efecto.

En un eventual concurso consecutivo, el plazo de los dos afios para la determinacion de las
acciones de reintegracion empezara a computar desde la fecha de solicitud del deudor al
Registrador Mercantil, Notario o Camara de Comercio, en vez de tener como punto de
referencia en el concurso de acreedores ordinario el auto de declaraciéon de concurso. Se
trata de evitar que el deudor utilice de forma fraudulenta el periodo de negociacién (3+1)

para evadir y excluir bienes o derechos del concurso consecutivo.

Las acciones de reintegracion eran uno de los principales inconvenientes que afectaban a
los acuerdos de refinanciacién y uno de los principales obstaculos por los que la banca y las

entidades financieras no optaban por ellos.

El mediador concursal debera supervisar como se desarrolla el cumplimiento del acuerdo.
Si es llevado a cabo en su integridad, hara constar dicha circunstancia en un acta notarial
que se publicard en el Registro Pablico Concursal. Si por el contrario, el acuerdo es
incumplido o anulado, el deudor continuara en estado de insolvencia y habra que instar el

. 23
oportuno concurso consecutivo.

Desde un punto de vista procesal, el acuerdo extrajudicial de pagos puede convertirse en un
titulo ejecutivo si es elevado a escritura pablica (articulo 517.2.2° LEC)*. En caso contrario,
podria tratarse por via del articulo 1091 CC (“las obligaciones que nacen de los contratos tienen
Juerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos™) como un contrato.
Desde la regulacion genérica de la mediacion, en el articulo 25.1 LMACM también se alude
a que: “Las partes podrin elevar a escritura piiblica el acnerdo alcanzado tras un procedimiento de

mediacion”.

4.7. Concurso consecutivo.

* Articulo 241 1.C.

24« Sdlo tendrin aparejada ejecucion los signientes titulos:. .. Los landos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de
mediacion, debiendo estos itltimos haber sido elevados a escritura priblica de acuerdo con la ey de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles”
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Con anterioridad a la reforma del afio 2015, en caso de que la negociacién no desembocara
en un acuerdo extrajudicial de pagos, o por incumplimiento del mismo o por su anulacién,
el deudor siempre era sometido a liquidacién en el concurso posterior (consecutivo). Sin
embargo, en la actualidad, atendiendo al principio de conservaciéon de empresa se intenta
que aquellas personas juridicas que a pesar de ser insolventes de forma actual o inminente

5

. . . . 2‘
sean viables puedan acceder a una propuesta anticipada de convenio.

Mientras que para el deudor persona natural no empresario el rigor liquidatorio adquiere
mayor intensidad. Sin embargo, pueden acogerse al beneficio de exoneraciéon del pasivo

insatisfecho.

El concurso consecutivo se producira ante la insolvencia del deudor (ya sea actual o
inminente), ante la imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, por el
incumplimiento o por la anulacién del mismo. Estaran legitimados para solicitarlo el
mediador concursal, el propio deudor (concurso voluntario) y por los acreedores (concurso
necesario). También podria ser declarado de oficio en caso de que el acuerdo fuera anulado

por el Juez de lo Mercantil.

Se procedera a dictar auto de declaraciéon de concurso y se abrira la fase de liquidacion. El
plan de liquidacién consiste en determinar la masa activa y la masa pasiva y en revisar
posibles actos que pudieran dar lugar a una reintegracion. También se analizara la posible
calificacién del concurso. Si no hay suficiente masa activa, el procedimiento sera archivado
porque para instar el concurso es necesario que al menos los créditos contra la masa

queden cubiertos.

Otra peculiaridad del concurso consecutivo es el reconocimiento automatico de créditos
(articulo 242.2.4° L.C) cuando el acuerdo extrajudicial de pagos haya sido incumplido o

anulado.

El articulo 86 ter LOPJ establece que el competente para conocer en materia concursal sera
el Juzgado de lo Mercantil. Sin embargo, si se trata de persona fisica natural no empresario,

el competente sera el Juez de Primera Instancia (articulo 85.6 LOPYJ).

El Juez del Concurso tendra jurisdicciéon exclusiva y excluyente en una serie de materias
como son las acciones civiles con trascendencia patrimonial a excepcion de los procesos de

capacidad, filiacién, matrimonio y menores; las acciones de caracter laboral; ejecuciones

» AZNAR GINER, Eduardo. Refinanciaciones de denda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores. 3* ed. Valencia: Tirant lo Blanch. Print.
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sobre el patrimonio del concursado; adopcién de medidas cautelares; posibilidad de
asistencia juridica gratuita, responsabilidad de los administradores sociales, auditores o

liquidadores.”

Por ello, se alude desde la doctrina al desplazamiento del papel de los administradores
concursales hacia una labor de auditorfa desfigurando su funcién dentro del procedimiento

debido a la intensa intervencioén judicial.

26 Véase articulo 86 ter LOP]J
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CAPITULO 5. LA INCIDENCIA DEL DERECHO CONCURSAL
EN EL DERECHO DEL TRABAJO.

En la Exposiciéon de Motivos del TRLC se hace constar que el Derecho concursal es el
camino para la conservacion del tejido empresarial y del empleo. Del rescate de un deudor
en situacion de insolvencia nos beneficiamos todos como sociedad ya sea como miembros
de una economia intervencionista donde a mayor actividad mayor contribucién con la
Hacienda Publica generando menos gastos en materia de desempleo y garantizando el
sistema de pensiones. Todo ello puede ayudar en momentos de crisis a la recuperacion
econémica incrementando las prestaciones de nuestro sistema social (sanidad y educacion)
o el fluyjo de dinero ya que como trabajadores asalariados, su retribucion favorecera el
consumo de bienes y servicios contribuyendo a una simbiosis econémico-social de la cual

el conjunto de la sociedad a nivel interno y a nivel internacional resulta beneficiada.

5.1. Medidas reorganizativas y restructurativas de la legislaciéon concursal y de la

legislacion laboral.

En el Real Decreto-1 egislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texcto refundido de la 1.ey
Concursal, se dispone de la seccion 4° para regular los efectos sobre los contratos de trabajo
y sobre los convenios colectivos del concurso de acreedores. Recordemos como se hace
constar en las Exposiciones de Motivos de las leyes que hemos estado mencionando
durante el presente trabajo, que el principio conservativo de la actividad de las empresas
que demuestren ser viables a pesar de la insolvencia cobra especial intensidad en
situaciones de crisis como la que estamos viviendo. Es por ello, que el ajuste reorganizativo
y estructural de la unidad productiva, en este caso, de su capital humano permite mejorar la

productividad y proteger el empleo clave en la politica socio-econémica de un pais.

El debate que surge respecto al ambito laboral en relaciéon con el concurso de acreedores

tiene una triple dimensién: contractual, crediticia y jurisdiccional.

En los articulos 169 a 185 del RDL por el que se aprueba el TRLC recoge una serie de
medidas de caracter laboral en consonancia con la regulaciéon que nos ofrece el Estatuto de
los Trabajadores ya que en todo lo que no se prevea en esta seccioén serd la legislacion

laboral la encargada de regularlo. Ambas normas se complementan.

Es importante destacar en primer lugar antes de entrar a explicar las diferentes medidas,

que la competencia judicial una vez declarado el concurso sera del Juez de lo Mercantil que
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esté conociendo del mismo, sin embargo, en un estadio preconcursal habria que tener en
cuenta que el Juez competente serfa el de lo Social dado que no existe aun auto de
declaracion de concurso (en caso de fracaso del AEP, acudiriamos a concurso consecutivo

y la competencia si serfa del Juez de lo Mercantil).

Desde la perspectiva contractual debemos analizar la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo como son el traslado, el despido, la suspensiéon de contratos y la
reduccion de jornada que deben realizarse en el marco de razones econémicas, técnicas,
organizativas o de producciéon debidamente acreditadas protegiendo los derechos de los

trabajadores.

Desde un punto de vista crediticio, destaca el FOGASA (Fondo de Garantfa Salarial). Se
trata de un organismo auténomo adscrito al Ministerio de Trabajo y Economia Social que
garantiza a los trabajadores la percepcion de salarios, asi como las indemnizaciones por
despido o extincion de la relacién laboral, pendientes de pago a causa de la insolvencia o
procedimiento concursal del empresario. E1 FOGASA se subroga obligatoriamente en los
derechos y acciones laborales frente a la empresa deudora, manteniendo los privilegios
salariales. Por otro lado, los créditos salariales gozan de preferencia frente a otros créditos,
son créditos contra la masa, por ejemplo, los correspondientes a los dltimos treinta dfas de

trabajo.27

Finalmente, como hemos adelantado antetiormente, el articulo 53 RDL 1/2020, de 5 mayo
dispone que sera el Juez del concurso (Mercantil) el competente exclusiva vy
excluyentemente para llevar a cabo las acciones sociales que tengan por objeto la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccion de
Jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que, conforme a la legislacion laboral
'y a lo establecido en esta ley, tengan cardcter colectivo, asi como de las que versen sobre la suspension o

extincion de contratos de alta direccion.

Sin lugar a dudas, el mayor temor de un empresario ante una situaciéon de insolvencia es

tener que llevar a cabo un despido colectivo de su plantilla.

El articulo 51.1 ET alude a las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
que tienen lugar cuando de los resultados de la empresa se obtenga una situacién
econémica negativa, como son las pérdidas actuales o previstas o la disminucién continua

de su nivel de ingresos (en términos concursales insolvencia actual o inminente del

#” Articulo 250 RDL 1/2020, de 5 de mayo.
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empresario que no podra afrontar el abono de las prestaciones laborales de sus
trabajadores). Para ello, el empresario debera aportar balances, cuentas de pérdidas y
ganancias entre otros documentos contables para acreditar la situacién de dificultad que se

encuentra atravesando.

Por causas organizativas y de producciéon entendemos aquellas que impliquen cambios para
promover la continuidad de la empresa, existe una necesidad de modificar ciertos aspectos
de la unidad productiva para la buena marcha de la actividad. Puede tratarse de causas
técnicas referidas a los instrumentos de trabajo, causas organizativas desde el punto de vista
de recursos humanos y en cuanto a las causas productivas realizar un estudio de mercado
para conocer cuales pueden ser los segmentos o el pablico que puede querer adquirir esos
productos o contratar los servicios ofrecidos. Es decir, encaminar la marcha de la empresa
teniendo en cuenta la demanda adaptandose a las nuevas necesidades, buscar puntos o
huecos en el mercado que falten por cubrir. Por ejemplo, una empresa puede decidir
aumentar la calidad de sus productos con el fin de dirigirse a un puablico més exquisito

calificado de gourmet. En la reinvencion puede estar también la salvacion de la empresa.

En la mediacion concursal, existe una comunicacion, el intento de un entendimiento con
los acreedores. De esa negociacion y de trata de acercar posturas pueden surgir también
nuevas oportunidades de negocio o mayores facilidades para que el empresario pueda

reconducir su actividad y pueda salvar del despido a sus trabajadores.

Sin embargo, el trabajador puede ante el impago o por la mala marcha de la empresa que se
retrase en el abono de la retribuciéon (que se dé cierta continuidad), resolver el contrato
siendo indiferente que exista o no culpa en el empleador en dicha acciéon. No se tiene en
cuenta la buena o mala fe del empresario, ya que en el ambito concursal podriamos
entender que no se abonan dichas néminas por la imposibilidad del deudor que no dispone
de suficiente capacidad econémica para hacerlo. Se objetiviza, pudiendo el trabajador de

forma unilateral con causa justificada disolver el contrato laboral.

La mediacién concursal permitirfa al trabajador como acreedor (en algunos casos
considerado como crédito privilegiado) negociar o pactar con el empleador la posibilidad
de que el salario pueda ser parcialmente abonado en especie o adaptar el contrato laboral
para que ambos salgan beneficiados. Por ejemplo, una reduccién de jornada (aunque ello
implique una reducciéon de salario) darfa la opcién al trabajador de dedicar el tiempo

restante a formacion o al pluriempleo. Adaptar las circunstancias a las necesidades.
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En Derecho preconcursal, concretamente en la mediaciéon concursal no solo consiste en
negociar con los acreedores quitas y esperas para el abono de sus créditos sino que también
podrian tomarse medidas durante el perfodo de negociaciéon (recordemos la férmula
temporal del 3+1) la posibilidad de llevar reajustes en la estructura laboral de la empresa,
formaciéon y un mayor asesoramiento en técnicas de produccién para incrementar la

viabilidad.
5.2. Formulas de economia social como alternativa al cierre empresarial.

En el marco de la economia social, podemos buscar como alternativa no soélo las medidas
reorganizativas y de restructuracion sobre el trabajador como optar por el teletrabajo,
reduccion de jornada, movilidad... sino que podemos involucrar al propio trabajador en la
gestion del proyecto empresarial para evitar el cese de actividad con el fin de proteger el
activo susceptible de caer en manos de fondos buitre que compra empresas en crisis para
liquidarlas sin verdadero interés en la continuidad de la explotacion empresarial.
Recordemos el principio conservativo que tanto defiende nuestro ordenamiento concursal
que se refleja en las Exposiciones de Motivos de las Ley concursal anterior y el TRLC en
vigor desde el de septiembre. La viabilidad de un proyecto empresarial y de todos sus
engranajes debe ser tutelado y protegido desde nuestra legislaciéon, aunque en la practica
existan lobbies que se dediquen a la especulacion con el fracaso empresarial y la insolvencia

que debilita la figura del deudor empresario y empleador.

Desde la Unién Europea (concretamente con la nueva Directiva en materia de
restructuracion) existen corrientes que apuestan por la figura del trabajador, por su
inclusiéon dentro de las politicas de responsabilidad social corporativa ya que del
mantenimiento del empleo nos beneficiamos toda la sociedad. Del flujo de capital nacen
nuevos horizontes para la economia nacional y comunitaria, con la proteccion del
trabajador se garantiza el bienestar social. La movilidad de los trabajadores a otros paises de
nuestro entorno y su cualificacién pueden mejorar y promover la detencidén de la
insolvencia. La formacién de los trabajadores y su continuo dinamismo profesional pueden
ser clave en la recuperacion de la empresa, en este caso, convirtiéndoles en pilares

fundamentales no sélo a nivel productivo sino de gestion.

Con la actual crisis provocada por el Covid 19 se estan llevando a cabo los ya conocidos y
famosos Expedientes de Regulacion de Empleo ya sea con caracter temporal (ERTE) o

con caracter definitivo (ERE) o la venta de la unidad productiva a terceros que no sienten
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esa vinculacién con la actividad empresarial. Sin embargo, a través de la transmision de la
empresa a los trabajadores ya sea de la titularidad o a través de participaciones o acciones se
apuesta por el principio conservativo de la empresa que tanto defienden las Exposiciones
de Motivos de nuestra legislacion concursal, son los propios trabajadores quienes rescatan a

la empresa de la insolvencia porque también son los mayores conocedores de su dinamica.

Existen modelos societarios que favorecen el mantenimiento de la explotaciéon de la
actividad empresarial en manos de sus trabajadores que apuesten por la viabilidad aunque la
empresa se encuentre en una situacion de insolvencia, concretamente las sociedades
cooperativas y las sociedades laborales. Ambas modalidades estin enfocadas a la
consecucion de una organizacion comun de la producciéon de bienes o servicios. Se busca

la autogestion de las empresas por los propios empleados.

Como se ha mencionado con anterioridad, es la propia Unién Europea quien apuesta por
armonizar estos mecanismos de salvaguarda implantando medidas comprendidas dentro de
la responsabilidad social corporativa dirigidas a la toma de control de la actividad por parte

de los trabajadores ante la renuncia de sus duefios o por incapacidad de los mismos.

Para la transmision de empresas a los trabajadores deben sortearse una serie de obstaculos
que redundan no solo en la complejidad formal y juridica del proceso sino también en el

analisis de la viabilidad.

El primero de ellos es el desconocimiento por parte del trabajador de esta posibilidad.
Debe existit un grupo de empleados que tengan las aptitudes necesarias para liderar y
coordinar el proyecto empresarial. Ya no estaran exentos de responsabilidad, sino que
deberan asumir una serie de riesgos y costes como participar en la toma de decisiones
empresariales, control administrativo y de gestion a nivel de direcciéon y entrara en juego la
responsabilidad como administradores. Todo ello puede generar conflictos entre los
antiguos compafieros de trabajo por el cambio de posicién dentro de la estructura de la
empresa. La actividad empresarial se caracteriza por dos notas distintivas que son el riesgo

y la iniciativa que como trabajadores no asumian y ahora si.

Pero al igual que pasa con la mediacion concursal y gran parte de los mecanismos
preconcursales el gran enemigo a combatir es el desconocimiento. El asesoramiento y la
formacion siguen siendo claves, el trabajador debe ser instruido en las posibilidades que

pueden darse en caso de insolvencia de su empresa como es la transmisiéon de la unidad
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productiva o involucrarles dentro de la gestién y toma de decisiones a través de

participaciones/acciones dependiendo del tipo de sociedad.

Incluso si acudimos al Derecho comparado podemos observar como en determinados
ordenamientos juridicos (como el francés) se expropian determinadas unidades productivas

en favor de los trabajadores.

Otro de los problemas con los que se encuentra el trabajador es la falta de informacion
desde las esferas mas altas sobre la venta de la empresa. Los representantes de los
trabajadores deberan ser informados sobre cambios y modificaciones de especial
trascendencia que se produzcan referente a los trabajadores, pero no pueden conocer la
intencion o las negociaciones hasta que no son un hecho. Existe ese deber de informacion,
por ejemplo, en caso de transmision a un tercero de la empresa o una fusién. Sin embargo,
no se busca que el trabajador tenga la opciéon de asumir el mismo esa transmision, sino
tratar de que se garantice la continuidad de su régimen laboral dentro de la misma para que

no se produzcan despidos o peores condiciones laborales.

Por lo general, los trabajadores no cuentan con los medios econémicos necesarios para la
adquisicion de la empresa o en caso de una transmisiéon o donacién con el capital necesario
para su continuidad, por lo que tendrfan que comprometer su propio patrimonio para
conseguir financiacién. A través del modelo francés que llega a expropiar la empresa en
favor de los trabajadores, podemos entender que serfa posible que el Estado facilitara y
promoviese con créditos o fondos a estos trabajadores para salvar la empresa de la
insolvencia y asegurar su viabilidad. Por ejemplo, a través de lineas de crédito ICO

(Instituto de Crédito Oficial) de gran actualidad bancaria.

La mediacién concursal se basa en el principio de autonomia de la voluntad y en el
principio conservativo aunque desgraciadamente es un recurso escasamente utilizado y
cuando no existe viabilidad y activos como para tener una eficacia real en nuestro tejido

empresarial.

Es por ello, que dentro de las negociaciones que el deudor puede tener con sus acreedores
se deberfa admitir la posibilidad de que ceda el control de su empresa si considera que no es
capaz de seguir con la actividad o de gestionarla adecuadamente a favor de sus trabajadores
que son el motor y la razén, la posible solucién a la insolvencia. Los créditos de caracter
laboral podrian verse compensados ante este traspaso de la unidad productiva y

adquiriendo nuevas perspectivas desde los escalones mas bajos se podria salvar la actividad
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porque son los mayores conocedores de los problemas que se dan en el dia a dfa de la
empresa. El asesoramiento no s6lo debe ser de profesionales sino también de las personas

que trabajan y conocen a fondo la actividad.
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CONCLUSIONES:

Primera.- La mediacion, a pesar de las corrientes europeas que abogan por su utilizacion
como medio de resolucion de conflictos extrajudicial en paises como Francia, sigue
careciendo de aplicabilidad practica en la realidad juridica de nuestro pafs por la falta de
informacién y la escasa formacion en este ambito de los profesionales del Derecho. Por

otra parte, es percibida negativamente al carecer de la intervencion de un 6rgano judicial.

Segunda.- Nuestro legislador ha buscado adaptar los mecanismos preconcursales y
concursales (sin demasiado éxito) a los diferentes ciclos por los que ha pasado nuestra
economia siendo el origen de las sucesivas reformas de la Ley Concursal la crisis del afio
2008. La ultima gran reforma a través del TRLC ha tenido lugar con la crisis del Covid 19
ante el desplome de la actividad econémica unificando y recogiendo los mecanismos
preconcursales para incentivar su utilizacién, no siendo el momento mas adecuado para

una reforma de estas caracteristicas.

Tercera.- El concurso de acreedores tiene predominantemente un fin liquidatorio, agresivo
en la figura del deudor y en pocas ocasiones satisfactorio para los acreedores. El objetivo
que persiguen los acuerdos extrajudiciales de pagos es a través de la negociacion mediante
la ayuda de un figura neutral como es el mediador, el acercamiento de posturas
disponiendo las partes de las condiciones (quitas y esperas) de la satisfaccién de las deudas.
Los acuerdos extrajudiciales de pagos permiten proteger el principio conservativo de la
empresa insolvente que demuestre ser viable y acceder al beneficio de exoneracién del
pasivo insatisfecho para deudores persona fisica y natural empresario para el alcance de una

segunda oportunidad.

Cuarta.- La mediaciéon concursal, a pesar de sus defectos estructurales, necesita
perfeccionarse a través de la practica, debe ser impulsada desde los 6rganos legislativos
adquiriendo caracter imperativo y que se demuestre una intenciéon real de alcanzar un
acuerdo. Por otro lado, hay fomentar a los profesionales desde las universidades con mayor
formacion en la materia y darles mayores incentivos retributivos para que sea una actividad

rentable.
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ANEXOS:

Entrevista con Emilio Fuentetaja, administrador concursal (abogado vy economista)

2 de diciembre 2019.

De la charla mantenida con el administrador concursal Emilio Fuentetaja, llegué a una serie
de conclusiones y obtuve los siguientes datos. La primera idea expuesta fue que nuestra
legislacion concursal no es apropiada, no se adapta a la realidad juridica y social. En ese
momento, no existia el TRLC, por lo que la necesidad de un reajuste legislativo quedaba

latente.

Para comprender el fracaso de la mediaciéon concursal en nuestro pais debemos referirnos a

dos problemas fundamentales:

1.- El fracaso de la propia mediacion en general, a pesar de que la LEC la establezca
como mecanismo previo antes de acudir al Juez, la sociedad no se encuentra preparada para
la figura del mediador, desconfia de este profesional, optando por la intervencion del Juez

que es considerado un 6rgano mas técnico y seguro.

Ademas dentro de las negociaciones, con caracter subjetivo, destaca la falta de implicacién
de tres grupos de acreedores: en primer lugar, las entidades financieras no admiten ya que
como empresa buscan la mayor rentabilidad y por el papel que juegan en nuestra sociedad
optan mayoritariamente por los acuerdos de refinanciacion; en segundo lugar, la Seguridad
Social y Agencia Tributaria no pueden ser objeto de mediacién ya que se trata de créditos
publicos. Sin embargo, existe una sentencia polémica del TS sobre este asunto del 2 de julio
donde si el plan de pagos es adecuado podria tratar de adaptarse. El grupo mas
problematico son los acreedores comunes ya que no acuden a las reuniones y si van, no
aceptan el plan de pagos. No existe mentalidad propicia para esta figura, no esta integrada

en nuestra sociedad. No estan receptivos a una negociacion.

Todo ello nos lleva a que el 95% de las empresas acaban en liquidacién, porque no
conocen las herramientas que nuestra LC nos ofrece, por el descrédito y pérdida de
prestigio no se toman las medidas en cuanto se empieza a notar la insolvencia, por lo que
cuando se acttia ya es demasiado tarde. Se equipara el concurso con la idea de fracaso en el

ambito concursal, sin entenderlo como la solucién, como el salvavidas.

Debemos tener en cuenta que no solo es para un caso de insolvencia actual, sino que la LC

prevé en su articulo 2.3 que puede tratarse de una insolvencia inminente. Es decir, si el
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empresario prevé que no va a poder hacer frente a sus obligaciones (si se encuentra
debidamente formado y asesorado) podra utilizar las herramientas que la LC ofrece para
tratar de dar continuidad a su empresa. Pero no existe hay cultura de la mediacion, los
profesionales no la promocionan porque tampoco la ven como una salida. El derecho va
por delante de la realidad social y econémica, ya que si se regulan instrumentos concursales

para la pronta deteccion de la insolvencia pero carecen de interés practico.

2.- La falta de mediadores concursales porque no disponen de dotacién econdémica y
cuentan con importantes limitaciones en sus honorarios (la Disposicion transitoria 2* LC).
La propia Ley perjudica la figura del mediador concursal no animando a los profesionales a
llevar a cabo esta salida, ya que si asumen su papel de mediador con todo el trabajo que
conlleva cobran un miseria y en caso de convertirse en administradores concursales del
concurso consecutivo, realizarfan sus labores cobrando como un mediador (recalcé que la
retribucién puede ser calificada de miseria). Ademas la neutralidad del mediador impone la
abstencion de orientar ya que ambas partes deben ir debidamente asesoradas con caracter
externo. No se fomenta honorariamente a los mediadores, no disponen de fondos para

llevar a cabo su labor y los aranceles dificultan atin mas su trabajo.

La propia estructura del mediador es deficiente, necesita de un mayor apoyo por parte de
los profesionales del Derecho y del legislador, respaldar su posicién e incentivar su

actividad.

3.- La falta de formacién tanto del empresario como de los asesores: que conduce a
que la utilizacién de la LC sea como ultimo recurso, con caracter subsidiario. La labor del
administrador concursal es cerrar empresas porque llegan al concurso sin activo ni
actividad empresarial debido a que se ha ido dejando con el tiempo y la empresa llega
muerta, sin vida siendo el administrador un mero sepulturero (en una de sus entrevistas ¢él

mismo se califica como de enterrador concursal).

Con una mayor formacién e informacion por parte de los asesores (abogados, economistas,
contables...) podriamos detectar a tiempo la insolvencia o prever que se va a dar pudiendo

optar a la utilizacién de los mecanismos que nos ofrece la LC como el AEP.

Ademas, a nivel de volumen de trabajo, no es lo mismo tener un acreedor que negociar con
varios acreedores. Debemos atender a las circunstancias del caso, ya que por ejemplo, se

puede dictar que se pagara el 100 % de la deuda pero en tres afios, pero sera mas facil llegar
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a un entendimiento asi si la totalidad de los acreedores esta de acuerdo y cuantos menos

sean mas probabilidades hay de que eso ocurra.

La libertad de empresa deberia incluir también la formacién del propio empresario, que
tenga acceso a cursos de formacién desde las asociaciones de empresas y las Camaras de
Comercio, para conocer los diferentes mecanismos y procedimientos que estain a su

disposicién en caso de insolvencia actual o inminente.

No sélo se trata de falta de formacién profesional sino también falta de informacion
técnica para mejorar los procesos de produccion. El empresario en pro de la
competitividad que opera en nuestros mercados puede llegar a modificar sus costes
comprando la materia prima a 5 y vendiendo a 3, creyendo que asi va a ganar dinero pero
contrariamente lo tnico que consigue es empeorar su situaciéon. Debe adaptarse al mercado
invirtiendo en i+D para mejorar sus técnicas de produccion, realizando encuestas para
captar nuevos consumidores, orientacion del producto hacia segmentos del mercado mas

selectivos...

4.- Percepcion del concurso como fracaso: consecuencias psicolégicas para el deudor,

pérdida de reputacion y prestigio.

5.- Los 3 meses que duran las negociaciones sirven para ganar tiempo (articulo 5

bis LC), existe una doble perspectiva:

-El deudor dispone de 3 meses para negociar y de otro mes para decidir sobre su situacion
(4 meses), en esos meses puede recibir activo o remontar su actividad pudiendo no llegar a

concurso.

Los acreedores participaran mas de la mediacién concursal si la quita no altera lo invertido
(aunque se pierda la ganancia) y con espera. No importa esperar, pero si la reduccion de la

deuda. Son proclives a la espera, pero no a las quitas.

-Puede ser utilizado de forma fraudulenta para perjudicar a los acreedores. En ese periodo,
se limitan a dejar la sociedad “limpia” cara al administrador concursal utilizandose en
fraude de ley. Posteriormente, el administrador podra calificar el concurso como culpable.
El Juez en estos casos suele pedir justificacién de que realmente se estan llevando a cabo

esas negociaciones para conseguir un AEP.
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6.- Acciones de reintegracion: tener en cuenta que pueden darse consecuencias penales
ante un delito de alzamiento de bienes, el administrador esta obligado a informar de ello al

Ministerio Fiscal.

Finalmente sobre la Ley de Segunda Oportunidad, solo tiene sentido si se va a continuar
con la actividad econémica. Por ejemplo, en el caso de un consumidor podria darse una
posible pérdida de la par condictio creditornm dado que pueden perdonarse el resto de deudas

pero la hipoteca sobre la vivienda no, por tanto, el banco como acreedor si cobraria.

Respecto a que territorios de nuestra geograffa acogen con mayor entusiasmo la mediacion
concursal, Barcelona y Madrid son las dos ciudades donde mayor tejido empresarial hay y

mayor poblaciéon ademas de la innovacién y dinamismo social.

Conclusiones obtenidas de la reunién del 20 de diciembre de 2019 con la Jueza de lo

Mercantil de Segovia Cecilia Fernandez Prieto.

LLa mediacién concursal es una gran desconocida en los Juzgados de lo Mercantil donde
solo llegan solicitudes de concursos consecutivos con un desenlace nada esperanzador
como es la liquidacion. Pero el problema de fondo no es el desconocimiento de la
mediacién concursal especificamente sino de la mediaciéon como figura juridica dentro de
nuestro sistema juridico y social. A pesar de los intentos legislativos de introducir esa via
extrajudicial de conflictos, en nuestra sociedad sigue manteniéndose la idea de que el Juez
goza de un especial rango técnico. Las partes acuden al Juez en busca de una solucién
independiente, cargada de mayor trascendencia en vez de ser ellos mismos los que a través

de un acuerdo y voluntad decidan como desean solucionar el conflicto.

Existe una gran litigiosidad que satura nuestros Juzgados convirtiéndolos en ocasiones en
puntos de encuentro, dado que lo que realmente es necesario en determinados casos es
comunicaciéon entre las partes. Los Jueces promueven la mediacién como solucion de

delitos leves como pequenas disputas entre vecinos.

La mediacién deberfa convertirse en un servicio publico, que no supusiera un desembolso
para las partes. Se facilitarfa su implantacién y percepcion como herramienta por los
ciudadanos. Sin embargo, los profesionales dedicados a la abogacia no ven con buenos ojos
el fomento de la mediacion porque supondria un descenso de su actividad y por tanto, de

potenciales clientes.
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El mediador es una figura especialmente compleja, no sélo por su configuracién neutral,
sino por la base de conocimientos con la que debe contar. Ademas de su base juridica a
través del Grado de Derecho debe destacar por sus conocimientos en la rama de la

psicologia.

Referente a la mediacién concursal, debemos distinguir entre personas fisicas empresarios y
personas fisicas no empresarios. Estas ultimas podran utilizar el BEPI (beneficio de

exoneracion del pasivo insatisfecho que conlleva como requisito el acuerdo extrajudicial).

Las entidades de crédito no poseen capacidad de negociaciéon dentro de un proceso de
mediacién, no buscan un acuerdo extrajudicial de pagos, son proclives a los acuerdos de
refinanciaciéon sobre todo si se trata de grandes empresas que poseen cierto grado de

liquidez y se encuentran en funcionamiento.

Conclusiones obtenidas de la reunién 20 de Diciembre 2019 en la Camara de

Comercio de Segovia. Carlos Besteiro.

La principal diferencia entre la mediaciéon concursal y la mediaciéon civil, es que la
mediacién concursal una vez iniciada debe de terminarse ya sea con un acuerdo
extrajudicial de pagos o a través del concurso consecutivo, mientras que la civil es

totalmente voluntaria durante todas sus fases.

La distincion entre los diferentes tipos de deudores diversifica las posibles soluciones, hay
que adaptar las estrategias a las necesidades de los deudores para solventar su situacion. Sin
embargo, en la practica la consideraciéon por parte del deudor de pérdida de prestigio
crediticio o incluso a nivel personal debido a que la insolvencia en muchos casos es

entendida como fracaso lleva al deudor a tomar decisiones erroneas o tardias.

En el caso de las sociedades, se desvirtua la personalidad juridica que sirve de pantalla para
proteger el patrimonio personal y familiar del deudor. De la insolvencia responde el
patrimonio de la propia sociedad quedando a salvo el de sus socios. Pero en la practica, cae
el blindaje societario al introducir garantias personales para la satisfaccion de las deudas,
implicamos el patrimonio personal no sélo del propio deudor sino también el patrimonio
de su familia y amigos. El deudor arrastra consigo a su entorno en su lucha contra la
insolvencia en vez de utilizar los mecanismos que la ley nos ofrece para salvar su situaciéon y
actividad. Rompemos la proteccion de la figura societaria, alargando con ello la situacion de

insolvencia y pudiendo provocar la de otros.
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Una vez establecido el plan de pagos con sus quitas y esperas, no debe ahogarse al deudor,
debe garantizarsele un minimo de subsistencia real que le permita recuperarse ya que puede
derivar en un problema que afectarfa a la sociedad en su conjunto: la economia sumergida.
El deudor por temor de verse privado de las ganancias de su nueva actividad o profesion,
oculta parte de su nuevo patrimonio para no volver a caer en las garras de la insolvencia de

nucevo.

La escasa colaboraciéon de los acreedores mas problematicos como son las entidades
financieras y de crédito junto con la Hacienda Publica dificulta que el deudor pueda llegar a
un acuerdo con la totalidad de sus acreedores, incluso podtiamos romper la condictio par
creditornm ya que el deudor tratara de salvaguardar su vivienda habitual hipotecada
generalmente o al menos intentara excluirla del patrimonio susceptible de cumplir con las

deudas que se le adjudican.

El trabajo de las Camaras de Comercio en labores de mediacién suele caer en saco roto
debido a la escasa colaboracion de los acreedores pero también de los deudores que no
debidamente formados acuden cuando la solucién de la mediacién ya no es viable porque
ni siquiera queda activo para satisfacer los créditos contra la masa. El impacto psicolégico y
social de la insolvencia dificulta la reacciéon del deudor para tomar medidas ante los

minimos indicios de dificultades.

Por todas estas razones, finalmente todos los intentos de acuerdos extrajudiciales de pagos
acaban en concurso consecutivo no quedando mas alternativa a los Juzgados de lo
Mercantil de proceder a la liquidacion, tan agresiva en el patrimonio escaso y deteriorado

del deudor.
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