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RESUMEN: En el régimen juridico de los AEP disefiado por la Ley 14/2013,
los créditos con garantia real solamente podrian incorporarse al acuerdo extra-
judicial de pagos y verse afectados por el mismo si asi lo decidiesen los acree-
dores que ostentasen su titularidad, mediante comunicacién expresa al mediador
concursal. Se trataba, pues, de un régimen de sometimiento voluntario. Frente a
ello, la Ley 25/2015, de 28 de julio, de segunda oportunidad (procedente del Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero) introduce como elementos principales del
nuevo régimen juridico de los AEP la ampliacién de su ambito de aplicacién a
las personas naturales no empresarios, regulando un procedimiento simplificado
para estas y la posibilidad de extender los efectos del acuerdo a los acreedores
garantizados disidentes, mediante «arrastre» de los mismos. En el ambito del
AEP puede imponerse una dacién en pago (por el 100% del valor actualizado del
bien hipotecado) al acreedor con garantia real, aunque disienta del mismo. Si
con la dacién en pago no queda completamente satisfecho el crédito privilegiado
(la cuantia del cual es determinada con arreglo al art. 94.5 LC), deberda quedar
el remanente insatisfecho dentro del AEP con la calificacién que le corresponda
y sujeto a las quitas o esperas que se hubiesen acordado. Si bien podria argu-
mentarse que la daciéon en pago procediese por el 100% del valor de tasacion
inicial del bien.

ABSTRACT: Under the legal framework governing Non-judicial Repayment
Agreements (NJR agreements) designed by Law 14/2013, loans secured by a col-
lateral could only be included under the non-judicial repayment agreement and
affected by it where this was so decided by the creditors of the loan, notifying
this expressly to the insolvency receiver. As such, it was a voluntary framework.
In contrast, Law 25/2015 of 28 July on the second-chance mechanism (deriving
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from Royal Decree-Law 1/2015 of 27 February) introduces, as the main elements
of the new legal framework governing NJR agreements, the extension of its scope
of application to natural persons who are not business proprietors, establishing a
simplified procedure for such people and the possibility of extending the effects of
the agreement to dissenting secured creditors, who would be ‘dragged into’ it. Within
the context of an NJR agreement, a creditor with a guaranty of this kind may be
compelled to accept an assignment of collateral in settlement of its claim (for 100%
of the updated value of the mortgaged asset). Where such an assignment of col-
lateral is insufficient to completely discharge the preferred credit right (the value of
which is determined in accordance with articulo 94.5 of the Insolvency Act), the
balance shall remain undischarged within the NJR agreement in accordance with
the pertinent classification and subject to any write-offs or deferrals that may be
agreed. Although it could be argued that the assignment of collateral in settlement
of the debt should be for 100% of the initial appraised value of the asset.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo extrajudicial de pagos. Garantia real. Dacién
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KEY WORDS: Non-judicial repayment agreement. Collateral. Guaranty. Non-
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I. INTRODUCCION

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién, introdujo mediante su articulo 21.7 un nuevo Titulo a la LC,
el Titulo X, que llevaba por rabrica «El acuerdo extrajudicial de pagos» (arts. 231
a 242 LC). Como senalaba ALCOVER GARAU, el acuerdo extrajudicial de pagos
introducido consistia en «un procedimiento extrajudicial alternativo al concurso
que inicia determinado deudor solicitando al Registrador mercantil o, de forma
excepcional, al Notario de su domicilio que nombre a un mediador concursal, el
cual, una vez aceptado el cargo, convoca a determinados acreedores del deudor a
una reunion a la que deberan asistir y en la que se discute un plan de pagos pre-
viamente elaborado por el mediador concursal con el consentimiento del deudor,
con una quita maxima del 25% y una espera que no puede superar los 3 anos,
que se aprueba si vota a favor del mismo el 60 % del pasivo. Si no se aprueba
y el deudor sigue en insolvencia, el mediador concursal solicita inmediatamente
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al juez mercantil la declaracién de concurso, llamado concurso consecutivo, en
el cual se abre necesaria y simultdneamente la fase de liquidacién». El fracaso,
pues, del acuerdo extrajudicial de pagos impedia una posterior presentacién y
aprobaciéon de convenio de acreedores en el concurso consecutivo'. Por otro
lado, no quedaba claro si solo participaban en el acuerdo los acreedores del
deudor incluidos en la lista confeccionada por este (arts. 234.1 y 237.1 LC) o
todos los acreedores del deudor (como indicaba la Exposicién de Motivos de la
Ley 14/2013), lo que planteaba el problema de la posicién en que quedaban los
acreedores del deudor no insertos en la mencionada lista. El legislador habia
indicado que el acreedor no convocado podia impugnar el eventual acuerdo
alcanzado (que le afectaria en cuanto acreedor), siempre y cuando su voto ne-
gativo o su abstencién hubieran sido decisivas para no alcanzar el acuerdo’.
De acuerdo con el articulo 231.4.IT LC, los créditos con garantia real solamente
podrian incorporarse al acuerdo extrajudicial y verse afectados por el mismo si asi
lo decidiesen los acreedores que ostentasen su titularidad, mediante comunicacion
expresa al mediador concursal (art. 231.5.11 en relacién con el art. 234 LC)3. Por su
parte, el articulo 236.2 LC disponia que la propuesta de acuerdo extrajudicial de
pagos podria consistir en la cesién de bienes a los acreedores en pago de deudas
[o sea, en daciones en pago], debiéndose entonces contar con la aprobacion de
acreedores que representasen el 75% del pasivo y el consentimiento del acreedor
que ostentase una garantia real sobre tal bien*. En cuanto al ambito de aplicaciéon
subjetivo del procedimiento, el articulo 231 LC lo circunscribia al empresario
persona natural, o profesional, o trabajador auténomo, cuyo pasivo no superase
los 5 millones de euros, excluyendo a los particulares.

Esta regulacién, de la que hemos extraido algunos extremos que nos pare-
cen relevantes, ha sido modificada por la Ley 25/2015, de Segunda Oportunidad
(procedente del Real Decreto-ley 1/2015)°. Esta Ley permite, como importante
novedad, que toda persona fisica pueda acogerse al AEP y que los acreedores
titulares de garantias reales puedan verse vinculados por el mismo, «por arrastre».
Por otro lado, en el eventual concurso consecutivo podra alcanzarse un convenio
concursal (art. 242.2.1.* LC), salvo en el caso de personas fisicas no comercian-
tes, en que el concurso consecutivo desemboca necesariamente en liquidacion®.

II. PRESUPUESTOS: QUIENES PUEDEN O NO PUEDEN ACCEDER AL AEP

Puede acceder al procedimiento extrajudicial de pagos (art. 231 LC), «cual-
quier persona fisica o juridica, comerciante o no, que se encuentre en situacién
de insolvencia actual o inminente siempre que la estimacién inicial del pasivo
no supere los cinco millones de euros». Se consideraran empresarios personas
naturales no solamente aquellos que tuvieran tal condicién de acuerdo con la
legislacién mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o ten-
gan aquella consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad Social,
asi como los trabajadores auténomos. Para que las personas juridicas puedan
acceder al procedimiento deben cumplir los requisitos del articulo 231.2 LC”. No
pueden acceder al procedimiento las personas indicadas en el articulo 231.3 y 4
LC, esto es, los condenados en Sentencia firme por ciertos delitos relacionados
con el concurso, en el plazo de los 10 afos anteriores a la solicitud del inicio del
AEP)%; los que hubieren alcanzado un AEP, hubieran obtenido la homologacion
judicial de un acuerdo de refinanciacién, o hubieran sido declarados en concurso,
dentro de los cinco ultimos afios’; y quienes se encontrasen negociando con los
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acreedores un acuerdo de refinanciaciéon o cuya solicitud de concurso hubiera
sido admitida a tramite'®. No podran acudir al AEP las entidades aseguradoras
y reaseguradoras (art. 231.5.1IT LC)".

El deudor debera encontrarse en situaciéon de insolvencia con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 2 LC, o prever que no podrd cumplir regularmente con
sus obligaciones. Como sefiala CABANAS TREJO, un deudor en insolvencia actual
también puede solicitar el AEP, «con la esperanza de que una mera reorganizacion
del pasivo, y la posibilidad de pagar algunas de sus deudas mediante una cesién
de bienes, permita la recuperacién de la solvencia. La funcién [del AEP] no seria
entonces preventiva de la insolvencia, sino que buscaria realmente su remocién»'2.

Si el deudor es persona natural no empresaria, el procedimiento de AEP
discurre con las especialidades del articulo 242.bis LC. En otro caso, se aplica
forzosamente el sistema general, regulado en los articulos 231 a 241 LC.

III. LA SOLICITUD DE AEP

La solicitud (de nombramiento de mediador concursal, art. 232.1 LC) se
verifica por el deudor persona fisica o por el 6rgano de administracién o el li-
quidador del deudor persona juridica, mediante modelo normalizado!?, al que se
acompaiia un inventario del activo y los ingresos regulares previstos y una lista
de acreedores (de todos ellos, pues la inexactitud grave en este punto o la presen-
tacion de documentos falsos, da lugar a que, de acuerdo con el art. 164.2.2.° LC,
el eventual concurso consecutivo se califique como culpable, lo que impediria el
acceso al fresh start, art. 178.bis.3.1.° LC), expresando la cuantia y vencimiento
de sus créditos e incluyendo también a los acreedores con garantia real y de
derecho publico (art. 232.2.III LC). Para valorar los créditos con garantia real
se estara a lo dispuesto en el articulo 94.5 LC!# 151617,

Se deberdn mencionar igualmente, los contratos vigentes y los gastos mensuales
previstos. Si el deudor fuere persona casada, se deberd expresar el régimen econdémico
matrimonial vigente, y si estuviere obligado a llevar contabilidad, deberd aportar las
cuentas anuales de los tres tiltimos ejercicios. Si los conyuges son ambos propieta-
rios de la vivienda familiar (o lo es uno solo), y esta puede verse afectada por el
acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud debera ser realizada por ambos, o por
uno con el consentimiento del otro (art. 1320 del Cédigo Civil)!®. En el caso del
deudor persona natural empresaria, debera aportarse también el correspondiente
balance (art. 231.1 LC). Si los deudores son empresarios o entidades inscribibles
en el Registro Mercantil, se solicitara la designaciéon de mediador concursal al
registrador mercantil del domicilio del deudor. En los demas casos, la designacién
se solicitara ante notario del domicilio del deudor (art. 232.3 LC)".

IV. DESIGNACION DEL MEDIADOR CONCURSAL

El registrador mercantil o notario que reciba la solicitud comprobara que
el solicitante cumple con los presupuestos (art. 231 LC) para poder alcanzar un
acuerdo extrajudicial de pagos; los datos y la documentacién aportada. Y pro-
cedera al nombramiento de mediador concursal?. El nombramiento habra de
recaer en la persona natural o juridica a la que de forma secuencial corresponda
de entre las que figuren en la lista oficial que se publicara en el portal corres-
pondiente del BOE. Dicha lista sera suministrada por el Registro de Mediadores
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e Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia. El mediador, que puede
ser una persona natural o juridica, debera poseer esta condicién con arreglo a la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, y, para
actuar como administrador concursal en el eventual concurso consecutivo, las
condiciones previstas en el articulo 27 LC.

Al aceptar el nombramiento, el mediador concursal debera facilitar al regis-
trador mercantil o al notario una direccién electrénica en la que los acreedores
podran realizar cualquier comunicacién. Una vez que el mediador acepte el cargo,
el registrador mercantil o el notario daran cuenta del hecho a los registros publi-
cos de bienes para su constancia por anotacién preventiva en la correspondiente
hoja registral?'. También al Registro Civil y a los demas registros publicos que
corresponda. Igualmente, comunicara de oficio la apertura de negociaciones al
juez competente para la declaracién de concurso y ordenara que en el Registro
Publico Concursal se publique la aceptacién del cargo (art. 13 RD 892/2013, de
15 de noviembre, por el que se regula el Registro Pablico Concursal). También
se dirigird comunicacion a la AEAT y a la Tesoreria General de la Seguridad
Social, conste 0 no su condicién de acreedoras, y a la representacién de los
trabajadores, si la hubiere, haciéndoles saber su derecho a personarse en el
procedimiento (art. 233 LC).

Si el deudor persona fisica no es empresario, el articulo 242 bis LC fija
algunas especialidades, como que el propio notario impulse las negociaciones
entre deudor y acreedores, salvo que nombre un mediador concursal, en caso
de estimarlo conveniente o por solicitud del deudor.

La aceptacion del cargo por el mediador concursal es un tramite trascen-
dental, dado que solo con la aceptacién del cargo y comunicacién de oficio al
juzgado competente para la declaracion de concurso (art. 5.bis.1.2.° LC) se des-
pliegan los efectos del articulo 5 bis.4 LC?. Esto es, los acreedores que pudieran
verse afectados por el acuerdo (no asi el crédito publico?), no podran iniciar ni
continuar ejecucion judicial o extrajudicial sobre el patrimonio del deudor, mien-
tras se negocia el AEP y hasta un plazo maximo de tres meses. Se exceptian de
esta prohibicién, los acreedores con garantia real (cuyas acciones, por tanto, no
quedan paralizadas), pero siempre que su garantia recaiga sobre bienes distintos
de la vivienda habitual o bienes necesarios para la continuacion de la actividad
profesional o empresarial (p.e., segundas residencias).

Si la garantia recayese sobre aquellos bienes (vivienda habitual o bienes nece-
sarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial), el acreedor
puede iniciar el ejercicio de la accion real, sin perjuicio de que, una vez iniciado
el procedimiento, quede paralizado mientras no hayan transcurrido los citados tres
meses, o en tanto no se haya producido alguna de las circunstancias indicadas en
las letras ¢) o e) del articulo 5.bis.4 LC. Si las ejecuciones de garantias reales recaye-
sen sobre la vivienda habitual o sobre bienes necesarios para la continuacion de la
actividad empresarial o profesional, y estuviesen tramitindose en el momento de la
comunicacion al juzgado, deberdn suspenderse por el juez que estuviese conociendo
de las mismas, con la presentacion de la resolucion del secretario judicial dando
constancia de la comunicacion (art. 5.bis.4.II y III). Sera necesario justificar el
caracter de vivienda habitual o de bien necesario para la continuidad de la ac-
tividad. El articulo 5.bis.4 LC sefiala que el propio deudor en su comunicacion
(en este caso, el notario o el registrador mercantil) indicara qué ejecuciones se
siguen contra su patrimonio y cudles de ellas recaen sobre bienes que considere
necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial; lo cual
se hara constar en el decreto por el cual el secretario judicial tenga por efectuada
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la comunicacioén, siendo el juez competente para conocer del concurso el que, en
caso de controversia, conozca del recurso contra dicho decreto?* 2.

En el caso del deudor persona natural no empresario, el articulo 242.bis.1.8.°
LC prevé que el plazo de suspensién de las ejecuciones previsto en el articulo 235
LC, serd de dos meses, desde la comunicacion de la apertura de negociaciones
al juzgado salvo que, con anterioridad, se adoptase o rechazase el AEP o tuviese
lugar la declaracién de concurso, por el notario/mediador concursal o por el
deudor, ya que los acreedores en dicho plazo no pueden solicitar el concurso?.

V. EFECTOS DE LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO

En cuanto a los efectos sobre el deudor, la apertura del procedimiento no
impide que el deudor pueda continuar con su actividad laboral, empresarial o pro-
fesional, pero desde la presentacion de la solicitud debera abstenerse de realizar
cualquier acto de administracién y disposicién que exceda los actos u operaciones
propias del giro o trafico de su actividad?’. En el caso de deudor persona fisica no
empresario, «no seria razonable que el deudor mantuviera una plena libertad de
disposicién de su patrimonio mientras negocia con los acreedores, y lo razonable
es referir aquella obligacion a los actos mas valiosos del patrimonio personal del
deudor»?. Por otro lado, el deudor no podri ser declarado en concurso (ni tendra
obligacién de solicitar su concurso), en tanto no transcurra el plazo previsto en
el articulo 5.bis.5 LC (3 meses desde la comunicacién al juzgado), a menos que
haya solicitado el concurso antes el mediador concursal, o el propio deudor?. Si
se trata de una persona natural no empresario, y al término del plazo de 2 meses
desde la dicha comunicacién, el notario, o en su caso el mediador, considerase
que no es posible alcanzar un AEP, instara el concurso del deudor en los diez
dias siguientes, remitiendo al juez un informe razonado con sus conclusiones
(art. 235.5 en relacién con el art. 242.bis.9.° LC)*°.

En cuanto a los efectos sobre los acreedores, aparte de la suspension de las
ejecuciones judiciales y extrajudiciales (art. 235.2.a) LC), deberan estos abstener-
se de realizar acto alguno dirigido a mejorar su situacién respecto del deudor
comun. Sin embargo, si que, si disponen de garantia personal, siempre que el
crédito contra el deudor hubiere vencido, podran ejercitarla, no pudiendo el fiador
invocar en perjuicio del acreedor la existencia del procedimiento para alcanzar
un AEP. Esto es, el articulo 235.4 LC, derogaria para este supuesto, el beneficio
de excusién de que goza el fiador (art. 1830 del Cédigo Civil). Durante el plazo
de negociacion del AEP, y respecto de los créditos que pudieran verse afectados
por el mismo (por lo tanto, también respecto de los créditos con garantia real),
se suspendera el devengo de intereses de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 59 LC (art. 235.3 LC).

VI. TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO HASTA LA REUNION DEL DEU-
DOR CON SUS ACREEDORES

De acuerdo con el articulo 234.1 LC, el mediador concursal, en los diez dias
siguientes a la aceptacién del cargo, debera comprobar los datos y documentacion
aportada por el deudor, pudiendo requerirle de subsanacién. En ese mismo plazo,
comprobara la existencia y cuantia de los créditos y convocara a deudor y acree-
dores que figuren en la lista aportada por el deudor o de cuya existencia tenga
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conocimiento por cualquier otro medio, a una reunién?®'. Esta se celebrara en los
dos meses siguientes a la aceptacion del cargo, en la localidad del domicilio del
deudor. Se excluira de la convocatoria a los acreedores de derecho publico. En
la convocatoria debera expresarse el lugar, dia y hora de la reunién, la finalidad
de alcanzar un acuerdo de pago y la identidad de cada uno de los acreedores
convocados, con expresién de la cuantia del crédito, fecha de concesién y de
vencimiento y las garantias personales o reales constituidas.

El articulo 242.bis de la LC sefnala que en el caso de que el deudor sea per-
sona natural no empresario y actie el notario como mediador, el plazo para la
comprobacién de créditos y convocatoria de la reunion sera de quince dias desde
la presentacion de la solicitud de AEP al notario. La reunién, en todo caso, o sea
actiie como mediador el notario o se designe un mediador, debera celebrarse en
un plazo de 30 dias desde la convocatoria.

Tan pronto como sea posible, y en cualquier caso, con una antelacién minima
de 20 dias naturales a la fecha prevista en la convocatoria para la reunion, el
mediador concursal remitird a los acreedores, con consentimiento del deudor;
una propuesta de AEP sobre los créditos pendientes de pago a la fecha de la
solicitud.

La propuesta incluird un plan de pagos y un plan de viabilidad, y contendra
una propuesta de cumplimiento regular de las nuevas obligaciones, incluyen-
do, en su caso, la fijacién de una cantidad en concepto de alimentos para el
deudor y su familia, y de un plan de continuacién de la actividad profesional o
empresarial que se desarrollard. También incluird copia del acuerdo o solicitud
de aplazamiento de los créditos de derecho publico, o, al menos, de las fechas
de pago de los mismos, si no van a satisfacerse en sus plazos de vencimiento.

La propuesta podra contener las medidas del articulo 236.1 LC, esto es,
esperas por un plazo no superior a 10 afios, quitas, cesién de bienes en pago o
para pago de la totalidad o parte de sus créditos®?, la conversién de deuda en
acciones o participaciones de la sociedad deudora, en préstamos participativos, 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. En ningtin caso la propuesta podra
consistir en la liquidacién global del patrimonio del deudor, ni podra alterar el
orden de prelacién de créditos legalmente establecido, salvo que los acreedores
postergados consientan expresamente. Como sefiala CABANAS TREJO, las reglas
sobre contenido del AEP son similares a las reglas del articulo 100 LC (contenido
de la propuesta de convenio de masa) y de la Disp. Adic. 4.* LC*.

Los acreedores pueden remitir propuestas alternativas o de modificacién
en los diez dias naturales posteriores a la recepcién del AEP. Transcurrido este
plazo, el mediador concursal remitira a los acreedores el plan de pagos y via-
bilidad final aceptado por el deudor. Si antes de esta remisién, decidieran no
continuar con las negociaciones los acreedores que representasen al menos la
mayoria del pasivo que pueda verse afectado por el acuerdo, el mediador concursal
debera solicitar de inmediato la declaracion de concurso de acreedores, siempre
que el deudor se encontrase en situacién de insolvencia actual o inminente
(art. 236.4 LC).

En el caso de persona natural no empresario, la propuesta de AEP se remi-
tird con una antelacién minima de 15 dias naturales a la fecha de la reunién
y Unicamente podra contener las medidas previstas en las letras a), b) y ¢) del
articulo 236.1 LC, esto es, esperas por periodo no superior a 10 afios, quitas y
cesiones de bienes en pago o para pago.
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Los acreedores convocados deben asistir a la reunién, salvo que hubiesen
manifestado antes su aprobaciéon u oposicién (art. 237 LC), so pena de que su
crédito se califique como subordinado en el eventual concurso consecutivo. Se
exceptia de esta sancién a los acreedores con garantia real.

El plan de pagos (que contiene detalle de los recursos previstos para su cum-
plimiento) y el plan de viabilidad podran modificarse en la reunién, siempre que
no se alteren las condiciones de pago de los acreedores que hubieren manifestado
su aprobacién previa y por ello no asistan a la reunién (art. 237.2 LC).

VII. LA ADOPCION DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

El AEP afecta a todos los créditos del deudor, también a los créditos con
garantia real, pero solo en los términos de lo dispuesto por los articulos 238 y
238 bis (art. 231.5 LC), «que prevé supuestos de arrastre similares a los previs-
tos para el convenio en la reforma del Real Decreto-ley 11/2014». No afecta, sin
embargo, a los créditos de derecho puiblico (como ya previera la Ley 14/2013),
ni siquiera cuando gocen de garantia real®.

Como sefiala FERNANDEZ SEI1JO, el articulo 238 LC «establece las mayorias
que necesitara el deudor para alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos, mayorias
que varian en funcién de las quitas y esperas propuestas y de la extension [del
acuerdo] a los acreedores con garantias reales. Las mayorias son mas severas
que las previstas en la LC para el convenio concursal y la quita ordinaria no
puede ser superior al 25% de la deuda. Este precepto debe completarse con el
articulo 238 bis LC, que permite la extensién de los efectos a los acreedores con
garantias reales»®.

En concreto, se prevé que el calculo de las mayorias se efectie sobre la
totalidad del pasivo que pueda resultar afectado por el acuerdo (acreedores con
privilegio general, acreedores ordinarios y subordinados y acreedores con ga-
rantia real por la parte de crédito que exceda del valor de la misma, siempre
que, en todo caso, no se trate de acreedores de derecho publico®). Si votase a
favor del mismo el 60% de dicho pasivo, los acreedores sin garantia real o por
la parte de los créditos que exceda del valor de la misma, quedaran sometidos
a las esperas (de principal, intereses o cualquier otra cantidad adeudada) por
un plazo no superior a cinco avios y a quitas de hasta un 25% del importe de los
créditos, asi como a la conversién de deuda en préstamos participativos durante
el mismo plazo (art. 238.1.a) LC). Si votase a favor del AEP un 75% del pasivo
mencionado, los mismos acreedores quedardn sometidos a esperas de entre cinco
vy 10 arios y a quitas de mds de un 25% del importe de los créditos, asi como a las
demas medidas previstas en el articulo 236 LC [art. 238.1.b) LC].

Si la propuesta de AEP es aceptada, el acuerdo alcanzado debera elevar-
se inmediatamente a escritura publica, que cerrara el expediente que hubiera
abierto el notario. Para los abiertos por el registrador mercantil, se presentara
ante el Registro Mercantil copia de la escritura para que el registrador pueda
cerrar el expediente. El cierre del expediente serda comunicado por el notario o
por el registrador al juzgado que hubiera de tramitar el concurso asi como a los
registros publicos de bienes para la cancelacién de las anotaciones practicadas.
Tgualmente se publicara la adopcién del AEP en el Registro Pablico Concursal,
con indicacién de que el expediente esta a disposicion de los acreedores intere-
sados en el Registro Mercantil o Notaria correspondiente para la publicidad de
su contenido’” 3.
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Si la propuesta de AEP no fuera aceptada, y el deudor continuara incurso en
insolvencia, el mediador concursal (o el notario, arg. ex art. 242.bis.9.° LC) solici-
tard de inmediato la declaracién de concurso consecutivo, instando, en su caso,
también la conclusién del mismo por insuficiencia de masa activa (art. 176.bis LC).

El AEP adoptado no podra ser objeto de rescisién en un eventual concurso
posterior (art. 238.4 LC).

Los acreedores con garantia real, por la parte de crédito que no exceda del
valor de la garantia, solo quedardn vinculados si hubieren votado a favor del AEP.
No obstante, aun no habiendo aceptado el AEP los acreedores con garantia real
quedaran vinculados al mismo por la parte sefialada, en caso de que hubieren
votado a favor del mismo el 65 por 100 del valor total de garantias otorgadas, si
se trata de las medidas previstas en el articulo 238.1.a) LC, o del 80 por 100,
si se trata de las medidas previstas en el articulo 238.1.b) LC (asi por ejemplo, si
se trata de cesiones en pago)®* .

VIII. EFECTOS DEL ACUERDO SOBRE LOS ACREEDORES

Por virtud del AEP, los créditos afectados quedaran aplazados, remitidos o
extinguidos conforme a lo pactado.

Ningun acreedor afectado por el acuerdo podri iniciar o continuar ejecucio-
nes contra el deudor por deudas anteriores a la comunicacién de la apertura del
expediente (se entiende que al juzgado competente para conocer de la declaracién
de concurso) (art. 240.1 LC). Pero, a sensu contrario, los acreedores con garantia
real no vinculados al AEP por el importe de su crédito privilegiado, porque no
votaron a favor del mismo, y no fueron objeto de arrastre, podran continuar o
iniciar ejecuciones de sus garantias reales.

En relacién con los embargos que se hubiesen practicado y anotado en los
registros publicos de bienes, por dichas deudas anteriores a la comunicacion
del expediente, el deudor podra solicitar su cancelacién del juez que los hubiera
ordenado (art. 240.1 in fine LC).

Los acreedores que no hubiesen aceptado o hubiesen mostrado su discon-
formidad con el AEP y resultasen afectados por el mismo, mantendrdn, en todo
caso, sus derechos frente a los obligados solidariamente con el deudor vy frente a
sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar la aprobacién del acuerdo
extrajudicial de pagos en perjuicio de aquellos (art. 240.3 LC). En cuanto a los
acreedores que hubieren suscrito el AEP, dependera de lo que se hubiera acor-
dado en la respectiva obligacién juridica (art. 240.4 LC). Disposiciones similares
se contienen en el articulo 135 LC, en relacién con el convenio concursal®'.

El mediador concursal (o en su caso, el notario que hubiere actuado como
tal), supervisara el cumplimiento del acuerdo. Si fuera integramente cumplido,
lo har4 constar en un acta notarial que se publicara en el Registro Publico Con-
cursal. Si fuera incumplido, el mediador debera instar el concurso consecutivo,
considerandose que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia
(art. 241 LC).

IX. IMPUGNACION DEL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.
De acuerdo con el articulo 239, en relacién con el articulo 238.2 LC, una vez

publicado el AEP en el Registro Publico Concursal, este puede ser impugnado
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(dentro de los diez dias siguientes) por los acreedores que no hubieran sido
convocados a la reunion, los acreedores que no hubieran votado en ella a favor
del acuerdo y por los que hubieran manifestado su oposicién antes de la reunién
(en los términos del art. 237.1 LC). La impugnacion se verificara ante el juzgado
que fuera competente para conocer del concurso del deudor.

La impugnacién no suspende la ejecucion del acuerdo. Y debera fundamen-
tarse en la falta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcién del
acuerdo (teniendo en cuenta, en su caso, a los acreedores que, debiendo con-
currir, no hubieran sido convocados), en la superacién de los limites impuestos
por el articulo 236.1 LC (asi, a las esperas) o en la desproporcion de las medidas
acordadas. La Sentencia de anulacién del acuerdo se publicara en el Registro
Puablico Concursal y dara lugar a la sustanciaciéon del concurso consecutivo del
articulo 242 LC.

X. EL CONCURSO CONSECUTIVO. ESPECIALIDADES

Es concurso consecutivo el que se declara a solicitud del mediador concursal,
del deudor o de los acreedores por la imposibilidad de alcanzar un AEP (art. 5.
bis.5, 235.5, 237.3 y 242.bis.1.9.° LC) o por su incumplimiento (art. 241.3 LC).
También tiene esta consideracion el que se abre como consecuencia de la anu-
lacién del AEP alcanzado.

El concurso consecutivo se rige por lo dispuesto para el procedimiento abre-
viado con ciertas especialidades reguladas en el articulo 242.2 LC. Asi, salvo
justa causa, el juez designara administrador del concurso al mediador concursal,
dejando de regir el principio de confidencialidad para este.

Si la solicitud de concurso se presenta por el deudor o el mediador concur-
sal, estos deberan formular una propuesta anticipada de convenio o un plan de
liquidacion (art. 242.2.1.* LC).

Si la solicitud fuese presentada por los acreedores, el deudor podra presentar una
de ambas en los 15 dias siguientes a la declaracién de concurso (art. 242.2.1.2 LC).

Si el mediador concursal hubiese solicitado el concurso consecutivo, debe
pronunciarse sobre la concurrencia de los requisitos para acceder a un fresh start
o sobre la apertura de la seccion de calificacion (art. 242.1.*1Lb LC).

Si el deudor o el mediador concursal hubieran solicitado la liquidacién, y en
los casos de inadmision a tramite, falta de presentaciéon o aprobacién o incum-
plimiento de la propuesta anticipada de convenio, se abrira necesaria y simul-
taneamente la fase de liquidacién que se regird por lo dispuesto en el Titulo V
LC (art. 242.2.8.* LC), debiendo presentar el administrador concursal un plan de
liquidacion, en el plazo de 10 dias desde la apertura de la fase de liquidacién, si
no lo hubiera hecho el deudor®.

Tanto el concursado como los acreedores, dentro del plazo de alegaciones
al plan de liquidacién, podran formular observaciones sobre la concurrencia de
los requisitos exigidos para acordar el beneficio de la exoneracién del pasivo
insatisfecho del concursado persona natural. Los acreedores también podran
solicitar, mediante escrito razonado, la apertura de la seccién de calificacion
(art. 242.8.211 LC).

Si el concurso se calificara como fortuito y el deudor fuese persona natural,
el juez, en el auto de conclusion, declarara la exoneracién del pasivo insatisfecho
en la liquidacién, siempre que se cumplan los requisitos y con los efectos del
articulo 178 bis LC (art. 242.9.2 LC).
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En el caso de persona natural no empresaria, €l concurso consecutivo se abrira
directamente en la fase de liquidacion (art. 242.bis.10.° LC). Como sefiala FERNA-
DEZ SEIJO «el concurso consecutivo puede no ser necesariamente de liquidacion
dado que el articulo 242.2.1.* LC prevé que se pueda presentar una propuesta
anticipada de convenio, excepto en el caso de personas fisicas no comerciantes, en
el que el concurso consecutivo es liquidativo en todo caso»*®.

XI. CONCLUSIONES

I. En el régimen juridico de los AEP disefiado por la Ley 14/2013, los créditos
con garantia real solamente podrian incorporarse al acuerdo extrajudicial de pagos
y verse afectados por el mismo si asi lo decidiesen los acreedores que ostentasen su
titularidad, mediante comunicacion expresa al mediador concursal.

II. LaLey 25/2015, introduce como elementos principales del nuevo régimen
juridico de los AEP la ampliacién de su ambito de aplicacién a las personas
naturales no empresarios, regulando un procedimiento simplificado para estas
y la posibilidad de extender los efectos del acuerdo a los acreedores garantizados
disidentes, mediante «arrastre» de los mismos frente al régimen de sometimiento
voluntario vigente con anterioridad.

III. La lista de acreedores, que debera acompafiar el deudor junto con su
solicitud de nombramiento de mediador debe incluir a los créditos con garantia
real, para la valoracion de los cuales se estara a lo dispuesto en el articulo 94.5
LC, precepto que pretende reducir a sus limites el privilegio hipotecario.

IV. El AEP puede imponer una dacién en pago al acreedor con garantia
real, aunque disienta del mismo.

V. Si con la dacién en pago no queda completamente satisfecho el crédito
garantizado (porque este excede del valor de la garantia, o sea del 100% de
la nueva valoraciéon o de la tasacién de antigiiedad no superior a 12 meses
desde la fecha de nombramiento del mediador concursal), deberd quedar el
remanente insatisfecho dentro del AEP con la calificaciéon que le corresponda.
Si bien cabria pensar en una dacion en pago por el 100% del valor de tasacion
inicial del inmueble.

VI. La dacién en pago no puede imponerse al acreedor hipotecario por el
importe total del crédito, sino solo por la parte de su crédito que no exceda del
valor de la garantia. Esto es lo que parece querer decir el legislador al efectuar la
remision al articulo 155.4 LC.

VIL. Si cabria que, pactdndolo, el acreedor con garantia real, aceptase la dacion
en pago del bien objeto de la misma por la totalidad de la deuda

VIIL. Por la parte de su crédito que exceda del valor de la garantia real, el
acreedor si queda vinculado por el AEP (aunque no haya votado a favor del mis-
mo), en cuanto no es crédito privilegiado, quedando, pues, sujeto a las quitas o
esperas que se hubiesen acordado.

XII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
e SJIM num. 6 de Madrid, de 7 de mayo de 2015

e SJM num. 3 de Vigo, de 24 de noviembre de 2015
e SJTM num. 1 de Burgos, de 26 de octubre de 2015
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NOTAS

! ALCOVER GARAU, 2014, 2. El articulo 242.2 LC, en redaccién dada por la Ley
14/2013, senalaba que «en el concurso consecutivo, salvo el supuesto de insuficiencia de
masa activa en los términos previstos en el articulo 176 bis de la Ley, se abrira necesaria
y simultdneamente la fase de liquidacion, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo
V de esta Ley, con las especialidades siguientes...». La norma, pues, vedaba el convenio
de masa en el seno del concurso consecutivo. Por otro lado, faltaba una norma analoga
a la del articulo 140.4 LC, segun la cual la declaraciéon de incumplimiento del convenio
supondria la resolucién de este y la desaparicion de los efectos sobre los créditos a que
se refiere el articulo 136 LC. Lo que planteaba la duda de si en caso de incumplimiento
del AEP los efectos del mismo (aplazamiento, remisién o extincién del crédito) desapa-
recian o no. ALCOVER GARAU consideraba que tales efectos no desparecian, dado que,
de lo contrario, no habria necesidad de establecer la regla explicita del articulo 140.4
LC (ALCOVER GARAU, 2014, 7-8). La regulacién actual del AEP sigue adoleciendo de
tal norma y tampoco ha aclarado la cuestiéon. En este sentido, CABANAS TREJO senala
que la reforma no aclara si el incumplimiento del AEP supone la automatica resolucién
del mismo y sus efectos, o si esta se ha de pactar expresamente, como pacto posible, ya
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sea para todo su contenido, o solo en parte (como en la Disp. Adic.4.>.11 LC) (CABANAS
TREJO, 2015, 13).

2 Cfr.,, ALCOVER GARAU, 2014, 2. Igualmente, CABANAS TREJO, 2015, 11.

3 Redaccién dada por Ley 14/2013; articulo 231.5.11 LC: «Los créditos de derecho pu-
blico no podran verse afectados por el acuerdo extrajudicial. Los créditos con garantia real
tinicamente podrdn incorporarse al acuerdo extrajudicial y verse afectados por el mismo si
asi lo decidiesen los acreedores que ostenten su titularidad, mediante la comunicacion ex-
presa prevista por el apartado 4 del articulo 234»; articulo 234.4 LC: «Una vez recibida la
convocatoria [para la reunién de los acreedores], los acreedores titulares de créditos con
garantia real que voluntariamente quisieran intervenir en el acuerdo extrajudicial deberan
comunicarselo expresamente al mediador en el plazo de un mes».

4 Articulo 238.1 LC, en redaccién dada por Ley 14/2013: «Para que el plan de pagos se
considere aceptado, sera necesario que voten a favor del mismo acreedores que sean titula-
res, al menos, del 60 por ciento del pasivo. En el caso de que el plan de pagos consista en la
cesion de bienes del deudor en pago de deudas, dicho plan deberd contar con la aprobacion de
acreedores que representen el setenta y cinco por ciento del pasivo y del acreedor o acreedores
que, en su caso, tengan constituida a su favor una garantia real sobre estos bienes. En ambos
supuestos, para la formacién de estas mayorias se tendra en cuenta exclusivamente el pasivo
que vaya a verse afectado por el acuerdo y a los acreedores del mismo».

5> Las reformas mas relevantes que ha sufrido la LC en los ultimos afios son las deri-
vadas del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
en materia de refinanciacién y reestructuracion de deuda empresarial; del Real Decreto-ley
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal y, por ultimo, la
introducida por el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social. Estos Reales
Decretos-Ley fueron objeto de tramitaciéon parlamentaria dando lugar respectivamente a
la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, a la Ley 9/2015, de 25 de marzo y a la Ley 25/2015,
de 28 de julio.

¢ Cfr, FERNANDEZ SEIJO, 2015, 13. Como sefiala PINO ABAD, <hasta la entrada en
vigor del RDL 3/2009, de 27 de marzo, y de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, nuestro Or-
denamiento juridico no contaba con un régimen juridico que regulara especificamente los
acuerdos entre los deudores y sus acreedores con el objetivo de solventar las dificultades
econdémicas por las que aquellos atravesaran, eludiendo su insolvencia y, con ello, los efectos
que una hipotética declaracién en concurso de los deudores pudiera tener sobre estos, sus
créditos y sus acreedores. Tales acuerdos resultaban sometidos a la autonomia de la voluntad
de las partes y a las reglas generales de nuestro Derecho patrimonial privado en materia
de obligaciones y contratos, por lo que circunscribian su eficacia a las partes contratantes,
sin que fuera posible la extensién de sus efectos a quienes no los hubieran consentido. El
RDL 3/2009 y tras este, la Ley 38/2011, regularon los legalmente denominados acuerdos
de refinanciacion (régimen juridico posteriormente modificado por la Ley 14/2013, el RDL
4/2014, la Ley 17/2014 y la Ley 9/2015) y la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, los llamados
acuerdos extrajudiciales de pago (cuyo régimen fue posteriormente modificado por el RDL
1/2015, de 27 de febrero y por la Ley 25/2015, de 28 de julio). Se trata de procedimientos pre-
concursales de resolucion de la insolvencia. La finalidad de estas instituciones preconcursales
es resolver o prevenir la insolvencia actual o inminente del deudor. En suma, intentar eludir
la declaracion en concurso de un deudor en dificultades econdémicas a través de un acuerdo
con sus acreedores concluido de modo privado o mediante un expediente extrajudicial, con
aptitud para extender sus efectos mds alld de sus estrictos firmantes y la cobertura de que,
en el supuesto de ser finalmente declarado en concurso, dicha declaracion no perjudicard los
derechos y expectativas econémicas de los acreedores que quedaron afectados por el acuerdo
con su deudor. Por lo que se refiere especificamente a los acuerdos extrajudiciales de pagos,
tanto la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de emprendedores, como la Ley 25/2015, de 28
de julio, de mecanismo de la segunda oportunidad, han tratado [de] flexibilizar el contenido y
efectos de los AEP asimilando su regulacion a la de los acuerdos de refinanciacion contenidos
en la LC. En este sentido, tal y como se indica en la propia Exposiciéon de Motivos de la
citada Ley 25/2015, como elementos principales del nuevo régimen juridico de los AEP se
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incluye la ampliacion de su dmbito de aplicacion a las personas naturales no empresarios,
regulandose ademas un procedimiento simplificado para estas; la posibilidad de extender los
efectos del acuerdo a los acreedores garantizados disidentes, lo que supone un avance frente al
régimen de sometimiento voluntario vigente con anterioridad [vid. art. 231.5.2.°y 234.4 y 238.1
LC en redaccion dada por la Ley 14/2013 y cfr. con los nuevos 236.2; 238.1. 238.bis.2 y 3 LC];
y la potenciacién de la figura del mediador concursal, introduciendo la posibilidad de que
acttien como tal las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion y Servicios, si el deudor
es empresario [art. 232.3.2.° LC y 233.3 LC], o los notarios, si se trata de personas naturales
no empresarios» (PINO ABAD, 2016, 1-2). CABANAS TREJO también indica que la opcién
fundamental del Real Decreto-ley 1/2015 ha sido ampliar los limites del AEP, tanto de los
subjetivos, al incluir a los acreedores garantizados, como de los objetivos, al enriquecer el
contenido vinculante del acuerdo con nuevas posibilidades. En su opinién era una reforma
esperada después de que el RDL 4/2014 pusiera fin a la invulnerabilidad de la garantia real
en los acuerdos de refinanciacién de la Disp. Adic. 4.* LC y el RDL 11/2014, en el convenio
concursal, quedando tnicamente la excepcién del AEP (CABANAS TREJO, 2015, 3).

7 «A diferencia de los acuerdos de refinanciacién que podran ser solicitados por cual-
quier deudor insolvente, los acuerdos extrajudiciales de pago solo podran ser solicitados por
deudores personas fisicas que se encuentren en situacién de insolvencia y que justifiquen
que su pasivo no supera los cinco millones de euros, o bien, cualesquiera personas juridicas
que cumplan los siguientes requisitos: a) Se encuentren en estado de insolvencia. b) En caso
de ser declaradas en concurso, dicho concurso no hubiere de revestir especial complejidad
en los términos previstos en el articulo 190 de esta Ley. No obstante, debemos puntualizar
que, conforme a los criterios sostenidos por los jueces de lo mercantil, para que opere el ar-
ticulo 190 LC, no es necesaria la concurrencia cumulativa de todos los requisitos exigidos
en dicho precepto, siendo suficiente la concurrencia de uno de estos, lo que en teoria podria
conllevar la posibilidad de que se acojan a una tramitacién abreviada del concurso y, por
ende, a un acuerdo extrajudicial de pagos, empresas que, por ejemplo, cuenten con menos
de 50 trabajadores pero que tengan mas de 5 millones de pasivo. c) Que disponga de activos
liquidos suficientes para satisfacer los gastos propios del acuerdo. d) Que su patrimonio
y sus ingresos previsibles permitan lograr con posibilidades de éxito un acuerdo de pagos
en los términos que se recogen en el apartado 1 del articulo 236. Parece, por tanto, que se
trata de un procedimiento de resolucion extrajudicial de la insolvencia pensado para pequerias
vy medianas empresas» (PINO ABAD, 2016, 2).

8 Asi interpreta CABANAS TREJO el articulo 231.3.1.° LC por entender que aunque
literalmente se refiere a los 10 afnos «anteriores a la declaracién de concurso», hay un error
de redaccién del legislador (CABANAS TREJO, 2015, 8).

® Para CABANAS TREJO la prohibicién alcanza a quien en los 5 afios anteriores hubiera
alcanzado un acuerdo de refinanciacién de alguno de los dos supuestos del articulo 71 bis
LC, asi como a quien hubiera obtenido un acuerdo de refinanciacién de la Disp. Adic. 4.2
LC (CABANAS TREJO, 2015, 8).

10 FERNANDEZ SEIJO, 2015, 4-5. El cémputo de dicho plazo comenzara a contar,
respectivamente, desde la publicacion en el Registro Publico Concursal, de la aceptacion
del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolucién judicial que homologue el acuerdo
de refinanciacion, o del auto que declare la conclusién del concurso. Lo que permite su
verificacién mediante una simple consulta del Registro. «Surge un problema con las dos
modalidades de AR del articulo 71 bis LC, que han de constar en instrumento publico, pero
no se publican en el RPC. Habra que conformarse entonces con la manifestaciéon negativa
del interesado, y, en caso contrario, con la copia del instrumento para verificar su fecha»
(CABANAS TREJO, 2015, 8).

' Pero, véase la contradiccién legal con el articulo 233.5 LC. El articulo 231.5 LC en
redacciéon dada por la Ley 14/2013 sefialaba: «Tampoco sera posible iniciar el AEP si cual-
quiera de los acreedores del deudor, que necesariamente deberan verse vinculados por el
acuerdo, hubiera sido declarado en concurso». ALCOVER GARAU senalaba que la norma
parecia pretender evitar los problemas que podian derivarse de la coexistencia de un AEP
y un convenio concursal, pero tal finalidad la consideraba absurda pues el convenio del
acreedor del deudor con sus acreedores, no podia afectar al deudor y este tenderia a pagar
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a sus acreedores concursados, antes que a los que no lo estuviesen precisamente para no
estar incurso en la prohibicién del articulo 231.5 LC y poder alcanzar un AEP. El legislador
ha decidido eliminar esta prohibicién pero lo cierto es que el AEP si influye en el crédito del
acreedor concursado (que puede verse sujeto a quita, espera, etc.), y por lo tanto, incide en
la posicion de los acreedores del acreedor. Por otro lado, desde la declaracién de concurso,
el acreedor concursado quedaria sujeto a las limitaciones del articulo 40 LC, por lo que la
intervencioén de la administraciéon concursal (art. 40.6 LC) en el AEP resultaria imprescindi-
ble, mediante su autorizacién o conformidad, o sustitucién del acreedor concursado, tanto
en la negociacién como en la emisién del voto. Impuesto al acreedor concursado un AEP
que no hubiera aceptado expresamente, entiendo que la administracién concursal estaria
legitimada para impugnarlo (art. 239 LC), basdndose en la desproporcién de las medidas
acordadas y en el perjuicio de los intereses del concurso que representa (arg. ex art. 40.7 LC).

2. CABANAS TREJO, 2015, 8.

13 Como sefiala CABANAS TREJO «la reforma pretende facilitar el inicio del procedi-
miento, y para ello implementa formularios normalizados de solicitud, de inventario y de
lista de acreedores, que se determinaran mediante orden del Ministerio de Justicia. De cara
a un hipotético concurso consecutivo... la inexactitud grave en cualquiera de estos tres do-
cumentos (aunque solo se hable de la «solicitud» dara lugar a la calificacion culpable del
concurso» (CABANAS TREJO, 2015, 9). Vid.: Orden JUS 2015, 2831, de 17 de diciembre,
por la que se aprueba el formulario para la solicitud del procedimiento para alcanzar un
AEP, BOE, 29 de diciembre de 2015.

4 Vid., STM nam. 3 de Vigo, de 24 de noviembre de 2015.

15 El articulo 94.5 LC, prevé una serie de disposiciones dirigidas a valorar la garantia
(en puridad, el bien o derecho dado en garantia), a efectos de determinar con arreglo al
articulo 90.3 LC, la parte de crédito que tiene la condicién de privilegiado con privilegio
especial, y la parte de crédito que tiene otra condicién (privilegiado con privilegio general,
ordinario o subordinado). En efecto, el articulo 90.3 LC dispone que «el privilegio especial
solo alcanzara la parte de crédito que no exceda del valor de la respectiva garantia que cons-
te en la lista de acreedores, calculada de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94.5 LC. El
importe del crédito que exceda del reconocido como privilegiado especial serd clasificado segiin
su naturaleza». Esto es, el crédito privilegiado, con privilegio especial, debe ser comunicado
en el concurso (art. 85.3 LC), acompafiando titulo o documento acreditativo del crédito
(art. 85.4 LC), del que la administracién concursal podra solicitar original o copia autori-
zada, salvo que los titulos o documentos figuren en un registro publico. Se incluird nece-
sariamente en la lista de acreedores si se trata de crédito con garantia real inscrita en re-
gistro publico (art. 86.2 LC), con posibilidad de impugnacién por la administracién
concursal, de la existencia y validez del crédito, en juicio ordinario y dentro del plazo para
emitir su informe. La clasificacién del crédito se verificara como indica el articulo 90.3 LC,
en relacién con el articulo 96.3 LC. El articulo 94.5 LC utiliza el término «valor razonable
del bien», como parametro a seguir en la tasacion del bien. Entendiendo que el valor del
bien o garantia es el resultado de restar al 90 % de ese valor razonable del bien, las deudas
pendientes que gocen de garantia preferente sobre el mismo. Si bien se fijan unos limites
al valor de la garantia (o sea al crédito privilegiado), segtn los cuales, dicho valor nunca
podra ser negativo (inferior a cero), ni superior al valor del crédito garantizado o al valor
maximo de responsabilidad hipotecaria asegurada. Ello no significa que en la ejecucion
separada (o colectiva, dentro de la liquidacién concursal) del bien no pueda obtenerse un
mayor valor de realizacién, de manera que haciendo suyo el acreedor ejecutante el mon-
tante resultante de la ejecucion en cantidad que no exceda de la deuda originaria (y comu-
nicada al concurso), el resto, si lo hubiere, correspondera a la masa del concurso (arg. ex
arts. 140.4.2.° y 155.5 LC). (Vid., THOMAS PUIG, 2016, 3-4 y 7; COUSO PASCUAL, 2016, 4).
Si bien, existiendo «créditos hipotecarios inscritos con posterioridad y reconocidos como
tales en el concurso, la interpretacién conjunta de los articulos 149, 155.1 y 153.3 LC per-
mite entender que se debe satisfacer primero al acreedor privilegiado especial posterior
antes de... [reintegrar el remanente de la ejecucién] a la masa (THOMAS PUIG, 2016, 5).
Para la determinacién del valor de la garantia el articulo 94.5.I1 LC sefnala que «a estos
exclusivos efectos [los del articulo 90.3 LC y sus repercusiones en el voto del acreedor con
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garantia real y en el cobro del privilegio dentro del convenio] se entiende por valor razo-
nable, en relacién con los inmuebles, «el resultante de informe emitido por una sociedad
de tasacion homologada e inscrita en el Registro Especial del Banco de Espafa». La cues-
tién es quién aporta tal informe. Para CABANAS TREJO, la aportaciéon de los informes
necesarios para fijar el valor de la garantia no corresponde al acreedor, sino a la adminis-
tracion concursal (en el caso del AEP al mediador), sin perjuicio de que el solicitante en el
AEP pueda aportar los informes necesarios, si ya dispone de ellos y son validos por razén
de las fechas (cfr., art. 94.5), y sin perjuicio de que el acreedor pueda aportar su propio
informe si discrepa de la valoracién efectuada por el mediador (CABANAS TREJO, 2015,
9. Sin embargo, THOMAS PUIG considera, sobre la base de las conclusiones de la reunién
de los Magistrados de lo Mercantil de Madrid de 7 y 21 de noviembre de 2014, que la fi-
jacion del valor de la garantia es una carga del acreedor en su deber de comunicacién
(THOMAS PUIG, 2016, 4). Para determinar el valor razonable del bien, sefiala CABANAS
TREJO, que el Real Decreto-ley 1/2015, ha modificado el articulo 94 LC de manera que se
facilita «el empleo de informes de fecha anterior, evitando el coste y el retardo por tener
que emitir otros nuevos». Asi, no sera necesario obtener un nuevo informe de sociedad de
tasacion (art. 94.5.b) LC), «cuando se disponga de un informe anterior... emitido dentro de
12 meses anteriores a la fecha de la declaracion de concurso [léase al nombramiento de me-
diador concursal] o, para bienes distintos de los inmuebles, por experto independiente
dentro de los 6 meses anteriores. Cuando se trate de viviendas terminadas, podra sustituir-
se por una valoracién actualizada [realizada sobre la base de la informacién proporcionada
por una sociedad de tasacién sobre la variacién del valor razonable], siempre que entre la
fecha de la ultima valoracion disponible y la fecha de la valoracién actualizada, no hayan
transcurrido més de 6 afos. La valoracién actualizada se obtendra como resultado de
aplicar al ultimo valor de tasacién disponible realizado por una sociedad de tasacién ho-
mologada e inscrita, la variacién acumulada observada en el valor razonable de los inmue-
bles situados en la misma zona y con similares caracteristicas desde la emisién de la tltima
tasacion a la fecha de valoracion. De no disponer de informacion sobre [dicha variacion]...
0 si no se considerase representativa, podrd actualizarse el ultimo valor disponible con la
variacion acumulada del precio de la vivienda establecido por el INE para la Comunidad
Auténoma en la que se sitiie el inmueble, diferenciado entre si es vivienda nueva o de segun-
da mano, y siempre que no hayan transcurrido mds de 3 arios» (CABANAS TREJO, 2015,
nota 12). La norma del articulo 94.5 LC pretende, pues, una actualizacién del valor de la
garantia hipotecaria, con arreglo a los parametros actuales del mercado, lo que supondra,
en términos generales, una reduccién del valor dado al bien inmueble al otorgar la garan-
tia, dado la inicial burbuja y posterior desplome del mercado inmobiliario. Es decir, un
ajuste del crédito privilegiado. El articulo 94.5 LC también supone, en relacién con el ar-
ticulo 90.3 y 123 LC un incremento del pasivo ordinario «a efectos de fomentar la partici-
pacién de los acreedores financieros» que se podran ver afectados por el convenio en
cuanto su crédito sea ordinario o subordinado. Por otro lado supone que «aunque este
precepto disponga que el voto del acreedor privilegiado a favor del convenio produce los
efectos que resulten del contenido de este respecto de su crédito y privilegio, el contenido
del convenio (art. 100 LC) afectara al acreedor pero no al privilegio especial reconocido, de
manera que soportara la quita o la espera que se hubiera pactado, sin que ello haga venir
a menos el privilegio de su crédito (y sin que ello se considere trato singular a efectos del
articulo 125 LC). En relacién con la posibilidad de ejecutar, una vez aprobado el convenio,
si este no contempla la suspension de la ejecucion o el pago de los créditos privilegiados,
nada impide la ejecucién hipotecaria, salvo que el crédito privilegiado hubiera votado a
favor de convenio (y este contemple la suspensién)» (THOMAS PUIG, 2016, 6). En términos
parecidos, sefiala COUSO PASCUAL que «en la condicién de acreedor ordinario por la
parte no cubierta por las 9/10 partes del valor razonable neto del bien hipotecado, [el
acreedor con garantia real] tendra la posibilidad de votar el convenio en los términos del
articulo 124 LC, lo que antes de la reforma de 2014 [a la que nos referimos en la siguien-
te nota], no podia hacer como tal, en tanto en cuanto su crédito tenia naturaleza hipote-
caria cualesquiera que fuera el valor del colateral hipotecado, salvo que renunciara a todo
o parte de su garantia hipotecaria y sujeto a la tolerancia judicial al respecto, bien sujeto
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a las mismas quitas y plazos para su privilegio segin el articulo 123.1 LC» (COUSO PAS-
CUAL, 2016, 4).

16 Esta disposicion del articulo 94.5 LC viene también a dar solucién a la problematica
que planteaba el tratamiento concursal de los créditos de déficit (tras la ejecucién hipotecaria
separada). PARRA BAUTISTA sefiala que CARRASCO PERERA se habia pronunciado en el
sentido de entender que el acreedor con privilegio especial, aunque nada tuviera previsto
la LC al respecto, era un acreedor condicional por el déficit entre el valor de realizacién de
su garantia y el importe de su crédito, y que dicho autor proponia, siguiendo a BELTRAN
que la via adecuada para tratar a estos créditos era como suspensivamente condicionados
del articulo 87.3 LC, con lo que sus titulares quedaban provisionalmente privados de los
derechos de adhesion, voto y cobro por el concepto de acreedor ordinario, esto es, por la parte
del crédito, inicialmente no determinada, que finalmente quedara sin cubrir con la realizacion
de la garantia. PARRA BAUTISTA cita el AJM num. 1 de Catalufia de 29 de noviembre de
2011, que se cuestiono si la solucién del articulo 157.2 LC («los créditos ordinarios seran
satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos con privilegio especial en la parte
en que estos no hubiesen sido satisfechos con cargo a los bienes y derechos afectos») era
unicamente aplicable en caso de liquidacién o también en caso de convenio, de manera que
el crédito de déficit se debiera entender sometido a la disciplina que el convenio estable-
ciese para los créditos ordinarios y subordinados. Indicando que el Juzgado entendié que
«permitir que, aprobado judicialmente un convenio concursal, una ejecuciéon hipotecaria
pueda seguir, conforme al articulo 579 LC, con el embargo de otros bienes de la masa activa
por ser insuficiente el producto de la realizacién de la garantia, es tanto como conferir al
acreedor un crédito con privilegio general para el cobro del déficit —por todos sus com-
ponentes ademas, incluidos los intereses y costas— que ni le ha sido reconocido ni ningin
amparo tiene en los supuestos del articulo 91 LC. El tratamiento concursal que el déficit
debe recibir, una vez que ha quedado determinado, es, por el contrario, el propio de los
créditos ordinarios —en cuanto al principal— y el de los subordinados del articulo 92.3.° —en
cuanto a los intereses devengados hasta la declaracién del concurso, que la garantia no ha
cubierto— para ser pagados uno y otro conforme al convenio, bien entendido que la cuota
de pago determinada por las esperas y las quitas del convenio se habra de calcular sobre el
déficit (es decir, sobre la parte del crédito concursal antes contingente y ahora determinado)
y no sobre el total del crédito hipotecario inicialmente impagado» (PARRA BAUTISTA, 2014,
6-9). El concepto de «valor de la garantia» fue introducido en la LC por el RDL 4/2014, que
dio una nueva redaccién a la Disposicién Adicional 4.%, en relacién con la homologacién
de los acuerdos de refinanciacién (THOMAS PUIG, 2016, 2). Hasta la reforma operada
por RDL 11/2014, de 5 de septiembre, «los créditos con privilegio especial que gozaban de
alguna garantia real eran incluidos en el informe de la Administracién Concursal por la
totalidad de su importe «incluso en los supuestos en los que era evidente que el importe del
crédito era sustancialmente superior al valor del bien que servia de garantia... Actualmente
se ha introducido en el articulo 94.5 LC (en relacion con el articulo 90.3 LC) el concepto
de valor de la garantia real, contemplandose previsiones parecidas a las de la Disposicién
Adicional 4. LC ...», justificando la Exposicién de Motivos del citado RDL 11/2014 dichas
reglas sobre la base de que asi «se sigue manteniendo una regla que parece no solo la
maés razonable desde el punto de vista econémico sino que también es una sintesis de las
reglas legales vigentes en nuestro derecho acerca de la purga de las garantias posteriores,
del mantenimiento de las preferentes y de la atribucién del eventual sobrante en caso de
ejecucién por parte de algunos de los titulares de las garantias reales ..., indicando que
parece una regla de prudencia reducir dicho valor razonable, en un diez por ciento por
cuanto la garantia, de hacerse efectiva, requerira la ejecucién del bien o derecho sobre el
que esta constituida, lo cual entrafia unos costes y dilaciones que reducen el valor de la
garantia en, al menos, dicho porcentaje». Por su parte la Exposicién de Motivos de la Ley
9/2015 insiste en que «es necesario acomodar el privilegio juridico a la realidad subyacente,
pues muchas veces el reconocimiento de privilegios carentes de fundamento venian a ser el
obstaculo a acuerdos preconcursales. Se intenta respetar las premisas de la naturaleza juri-
dica de las garantias reales pero siempre tomando en cuenta su verdadero valor econémico.
De no adoptarse tal medida, los créditos privilegiados pueden multiplicarse ad infinitum
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cuando su garantia recae sobre un bien, sin que el valor del bien se vea incrementado en
absoluto. El principio par conditio creditorum es totalmente contradictorio a la extensién
indefinida de los privilegios. La determinacion del valor de la garantia no puede concebirse
como un recorte del crédito garantizado sino que es una valoracion del derecho principal y
del accesorio, aclarando que parte del mismo se beneficia del derecho accesorio, recibiendo el
mismo trato que corresponde al crédito segiin su naturaleza». Ahora bien, la cuestion es si este
valor asignado a la garantia, y por ende, al crédito privilegiado con los limites indicados en el
articulo 94.5.1 LC, juega en otros momentos aparte del indicado de votacion del convenio o
de pago del acreedor privilegiado con cargo al convenio. Asi, THOMAS PUIG considera que
subsiste la duda en cuanto a si deberia operar el limite de los 9/10 o del 90 % del valor
razonable del bien en la venta directa o en la dacién en pago dentro del convenio (art. 155.4
LC), pues ciertamente el articulo 100.3.2.° LC remite al articulo 155.4 LC, en cuanto a los
bienes afectos a garantia, y en este precepto no se menciona el valor razonable del bien (Cfr.,
THOMAS PUIG, 2016, nota 46). Asi, puede plantearse (y lo mismo en relacién con el AEP,
art. 236.1.2.° LC) si la dacién en pago no deberia producirse por el 100% del valor razonable
del bien (tasacién actualizada o valoracién actualizada del bien) o por el 100% del valor
de tasacién inicial de la garantia segtin explicamos en JIMENEZ PARIS, 2011. Sobre este
punto volveremos mas adelante.

17 Muy critica con el sistema legal para la valoraciéon de la garantia (al que encuentra
artificioso) se muestra la SJM num. 6 de Madrid, de 7 de mayo de 2015, pues considera
que la administracién concursal, en caso de vivienda terminada, tendera a aplicar, cuando
no haya tasacién o esta tenga una antigiiedad superior a los 6 afos, la variacién porcen-
tual en el precio de la vivienda (a partir de la tltima valoracién disponible, que podra ser
cualquiera), indicada por el INE, sin solicitar nueva tasacién, por ser el coste de la misma,
de cuenta de la masa, pero debiendo adelantarlo la administracién concursal (pero cfr, la
literalidad del art. 94.5.VI LC) Senala la resolucién que el Real Decreto-ley 1/2015 de 27
de febrero ha modificado nuevamente el articulo 94.5 LC (ya lo hizo el Real Decreto-ley
11/2014), y con ello los cauces de determinacién del «valor razonable», cuyo régimen juri-
dico en materia de inmuebles gravados con garantia real puede resumirse en: 1) informe
emitido por una sociedad de tasacion homologada e inscrita en el Registro especial del
Banco de Espaiia [art. 94.5.1L.b)]; 2) si el acreedor o el deudor aportan, o bien consta en el
concurso la existencia de una tasacién emitida por una sociedad tal, de una antigiiedad no
superior a 12 meses (a contar hacia atras, desde la declaraciéon de concurso), no sera precisa
nueva tasacion, pero esta previsién no se corresponde con el articulo 8.3 del RD 716/2009,
de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario
y financiero, pues dicho precepto sefiala que las tasaciones caducaran a los 6 meses de la
fecha de su firma, por lo que «en sede concursal se ordena que una tasacién... carente
de validez juridica a efectos contables, fiscales y financieros [—por causa de titulizacién
hipotecaria—], si la tenga dentro del concurso, de lo que puede concluirse la ficcion legal
en la valoracién establecida en la excepcion dispuesta en el articulo 94.5.111 LC... para
partiendo de dicha ficcién proceder a la calificacion concursal de los créditos privilegia-
dos»; 3) si para desvirtuar esta ficcién legal y excepcion a la regla del articulo 94.5.11.b),
el administrador concursal opta por la aplicacién de dicho precepto, debera el mismo con
sus honorarios no devengados (pues estos se devengan por fase procesal finalizada) pagar
dichos informes de tasacién y adelantar los importes de su propio patrimonio; 4) si se
trata de vivienda terminada, sea nueva o de segunda mano, el articulo 94.5.VI establece la
especialidad de que el valor razonable se determinara o bien segun las reglas anteriores, o
bien si se dispone de tasacion oficial de antigiiedad no superior a 6 afios desde la fecha de
la tasacién, mediante un informe emitido por sociedad de tasacién que fije la valoraciéon
actualizada (concepto juridico y econdémico distinto a una nueva tasacién), atendiendo a
la variacién del valor de los inmuebles con similares caracteristicas en la misma zona,
entre la fecha de la antigua tasacién y la fecha de emisién del informe, debiendo abonar
tales informes, en los términos explicados, el administrador concursal; o bien, si no existen
tasaciones o lo son de antigiiedad superior a 6 anos, podra acudir a la ultima valoracion
disponible (admitiendo la norma cualquier valoracién conocida) y aplicar las variaciones
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acumuladas derivadas de los datos estadisticos publicados por el INE, entre la valoracién
conocida y la fecha de valoracién, sin coste adicional ni detrimento de los honorarios de
la administracién concursal, «lo que en el orden natural de las cosas convertira este cauce
en el abrumadoramente mayoritario, pudiendo afirmarse que se trata del preferido por el
Legislador al hacer recaer sobre unos honorarios profesionales la provisién, la financiacién
y el pago de tales «informes» de tasacion y de las «valoraciones» de actualizacién». Esto es,
«el administrador concursal goza de la posibilidad legal de partir de la ultima valoracién
conocida... y aplicar las variaciones estadisticas publicadas en el INE para los inmuebles de
la misma zona, sin costo alguno para la masa y para el administrador concursal, tanto en
lo relativo a sus honorarios como a su abono provisional, pues las tasaciones y actualiza-
ciones si se devengan al tiempo de su realizacién». Por su parte, la STM nam. 1 de Burgos,
de 26 de octubre de 2015, considera que cumple con los criterios del articulo 94.5 LC la
valoracion de los bienes inmuebles, efectuada por la Administraciéon Concursal, sobre la
base de Informe de Valoracién emitido por la Junta de Castilla y Leén, que se basa en los
estudios de mercado, bases de datos y férmulas de valoracién elaboradas por los técnicos
de la Consejeria de Hacienda, desestimando por ello la demanda incidental presentada por
SAREB que pedia la inclusién en la lista de acreedores de su crédito privilegiado especial,
con una cuantia determinada en base a la valoracién razonable efectuada una sociedad de
tasacion homologada e inscrita en el Registro del Banco de Espaiia y costeada por la masa
activa del concurso de acreedores.

8 Como sefiala CABANAS TREJO, «un AEP que solo suponga reestructuracién de pasivo,
como tal no afecta a la vivienda habitual. Quiza la norma esté pensando en una posible
cesion en pago o para pago de la vivienda habitual, en cuyo caso la clausula tiene pleno
sentido cuando la vivienda fuera propiedad de uno solo de los cényuges,... La regla vendria
a ser una traslacion al procedimiento del articulo 1320 Cédigo Civil, para evitar en el mo-
mento de la ejecucion del acuerdo mediante la cesién del bien que no fuera posible por no
prestar su consentimiento el conyuge no propietario. De este modo queda comprometido
su asentimiento y colaboracién en lo que fuere menester» (CABANAS TREJO, 2015, 9-10).

1 Pero en el caso de personas juridicas o de persona natural empresario, la solicitud
también podra dirigirse a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Nave-
gacién cuando hayan asumido funciones de mediaciéon de conformidad con su normativa
especifica (art. 233.3.2.° LC). En el caso de persona fisica no empresario, «el procedimiento
es exclusivamente notarial y la solicitud deberd presentarse ante el notario del domicilio
del deudor, o uno de ellos a eleccién del interesado cuando haya varios. De no haberlo en
la localidad, ante cualquier notario de localidad del distrito notarial» (CABANAS TREJO,
2015, 17).

20 Cuando la solicitud se haya dirigido a una Camara Oficial de Comercio, la propia
Camara asumir las funciones de mediacién conforme a lo dispuesto en la Ley 4/2014, de 1
de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio y designara una comisién encargada
de mediacion, en cuyo seno debera figurar, al menos, un mediador concursal.

2l De acuerdo con el articulo 235.2.a).I1 LC, practicada la anotacién preventiva de la
apertura del procedimiento, no podran anotarse respecto de los bienes del deudor, embargos
posteriores a la presentacién de la solicitud del nombramiento de mediador concursal, salvo
los que deriven de procedimientos seguidos por acreedores de derecho publico.

22 FERNANDEZ SELJO, 2015, 8. El secretario judicial debe ordenar la publicacién en
el Registro Publico Concursal del extracto de la resolucién por la que se deje constancia de
la comunicacién presentada por el notario o el registrador mercantil, en los términos que
reglamentariamente se determinen (art. 5 bis.3 LC).

2 Vid. Disp. Adic. 7.2 LC, introducida por la Ley 14/2013, sobre el tratamiento de créditos
de derecho publico en caso de AEP. Expresamente sefiala su apartado 1 que «lo dispuesto
en el Titulo X de esta Ley no resultara de aplicacién a los créditos de derecho publico para
cuya gestiéon recaudatoria resulte de aplicacién lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupues-
taria o en el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social».
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24 La Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal modificé
el articulo 5.bis.4 LC para aclarar una cuestién debatida hasta entonces, estableciendo que
en caso de controversia entre el Juzgado de 1.* Instancia y el Juzgado Mercantil, sera el
juez conocedor del futuro concurso quien resulta competente para determinar si un bien
es necesario o no para la continuidad de la actividad econémica del concursado (THOMAS
PUIG, 2016, 2). En relacion con la posibilidad de que los acreedores reales puedan iniciar
el ejercicio de la accién real que les corresponda, incluso respecto de bienes necesarios o
respecto de la vivienda familiar, quedando el procedimiento paralizado mientras no trans-
curra el plazo de tres meses, la medida guarda relacién con el articulo 57.3 LC, es decir,
pretende evitar que el acreedor con garantia real pierda el derecho de ejecucion separada
por no haber ejercitado su accion antes de la declaracién de concurso [art. 235.2.a) LC]. Se
consideran bienes necesarios para la continuidad de la actividad profesional todos los que
«en cualquier concepto [resulten necesarios] para la continuidad econémica de la actividad
empresarial> (THOMAS PUIG, 2016, 5).

3 Cfr.. COUSO PASCUAL, 2016, 3.

26 Aunque del articulo 242.bis.2.° LC podria desprenderse que la comunicacién de oficio
por el notario al juzgado competente para conocer de la declaracién de concurso debe pro-
ducirse inmediatamente, una vez comprobada la suficiencia de la documentacién aportada
y la procedencia de la negociacién del AEP, si el deudor hubiese solicitado nombramiento
de mediador concursal, al iniciar el procedimiento ante el notario o bien el propio notario
decidiese tal nombramiento, la comunicacién de oficio deberia retrasarse hasta la acepta-
cioén del cargo por el mediador concursal (arts. 242.bis.2.° y 3.° LC). Otra interpretacién
supondria que el plazo de suspension de las ejecuciones correria en contra del deudor,
aun no concurriendo el requisito imprescindible para el inicio de negociaciones como es
la existencia de mediador. Discrepa de esta posicion CABANAS TREJO, para quien «la ra-
z6n por la cual... [la comunicacién de la apertura de negociaciones al Juzgado Mercantil
competente para la declaracién de concurso], se hace depender de la mera admisiéon de
la solicitud por el notario, y no de la aceptacion del cargo de mediador concursal (regla
general del art. 233.3 LC), responde a la posible asuncién del cargo por parte del mismo
notario, que hace innecesaria una designacién formal como tramite posterior. Pero no
siempre ha de ser asi. A pesar de eso, cuando se nombra un mediador concursal por no
asumir el encargo el notario, también deberd comunicar al Juzgado Mercantil con la mera
admision de la solicitud, aunque no haya aiin mediador concursal, anticipando de este modo
el efecto paralizante de las ejecuciones. En la comunicacion debe destacar que se trata de
procedimiento especial de persona natural no empresario, pues el plazo de paralizacién es
distinto» (CABANAS TREJO, 2015, 17).

27 El articulo 235.1 LC, en la redaccién dada por la Ley 14/2013, indicaba que «desde la
presentacion de la solicitud, el deudor se abstendra de solicitar la concesién de préstamos
o créditos, devolvera a la entidad las tarjetas de crédito de que sea titular y se abstendra
de utilizar medio electrénico de pago alguno».

28 CABANAS TREJO, 2015, 18.

2 Cfr. PINO ABAD, 2016, 3.

30 CABANAS TREJO, sefiala, no obstante, que, «para el renacimiento del deber de so-
licitar el concurso [por el deudor persona natural no empresario] y la consiguiente po-
sibilidad de que lo inste un acreedor, el plazo sigue siendo el de tres meses (art. 5.bis.5
LC). El transcurso del plazo de dos meses no significa necesariamente que haya fracasado
el expediente, siempre que se trate de una simple demora en su tramitacién, en su caso,
justificada, que lleve la reunién con los acreedores mas alla de esa fecha. Correspondera al
notario-mediador concursal valorar si todavia es posible conseguir el AEP ... Cuando crea
que aun es posible, habra de esperar el tiempo necesario hasta el fracaso del expediente y
reflejarlo en la correspondiente acta» (CABANAS TREJO, 2015, 19).

31 ALCOVER GARAU considera que el tramite para fijar la masa activa del deudor es
insuficiente, que no existe un proceso de analisis de posibles operaciones fraudulentas,
simuladas o reintegrables y que la fijacion de la lista de acreedores también es deficiente,
pues no hay tramite de comunicacién de créditos ni de impugnacién a favor de los acree-
dores (Cfr., ALCOVER GARAU, 2014, 2-3).
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32 En este caso es preciso que los bienes o derechos cedidos no sean necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial y que su valor razonable, calculado
conforme al articulo 94.5 LC [es decir, un valor actualizado], sea igual o inferior al crédito
que se extingue. Si fuese superior [nétese que aqui la valoracion se efectia, no a efectos
de clasificacién del crédito y confeccion de la lista de acreedores, sino a efectos de una
cesion de bienes, por lo que no rigen los limites maximos del articulo 94.5.1 LC], el acree-
dor que recibe el bien en pago de su crédito debera ingresar la diferencia en el patrimonio
del deudor. Si se tratase de bienes afectos a garantia real, sera de aplicacién lo previsto en
el articulo 155.4 LC, esto es, si con la cesién en pago no queda completamente satisfecho
el crédito garantizado (porque este excede del valor de la garantia, o sea del 100% de la
nueva valoracién o de la tasacién de antigiiedad no superior a 12 meses desde la fecha de
nombramiento del mediador concursal), debera quedar el remanente insatisfecho dentro del
AEP con la calificacion que le corresponda. Esta norma se incorpora expresamente, porque
es posible que el AEP vincule a un acreedor con garantia real que no haya votado a favor
del mismo, y que por lo tanto, no acepte una dacién en pago. Como veremos después,
dicha dacién en pago puede imponérsele [art. 238.bis.3.b) LC], pero nunca por el importe
total del crédito, sino solo por la parte de su crédito que no exceda del valor de la garantia.
Esto es lo que parece querer decir el legislador al efectuar la remision al articulo 155.4 LC.
Si cabria que, pactdndolo, el acreedor con garantia real, aceptase la dacion en pago del bien
objeto de la misma por la totalidad de la deuda [art. 240.2 en relacion con el art. 236.1.c) y
238.bis.2 LC]. Por la parte de su crédito que exceda del valor de la garantia real, el acreedor
st queda vinculado por el AEP (aunque no haya votado a favor del mismo) [art. 238.1 a) y
b) y 238 bis LC], en cuanto no es crédito privilegiado. Quedaria pues sujeto a las quitas o
esperas que se hubiesen acordado (art. 240.2 LC). Como sefiala CABANAS TREJEOQ, en la
anterior redaccién se mencionaba la cesion de bienes en pago o para pago como posible
contenido del AEP pero sin posibilidad de imposicion (CABANAS TREJO, 2015, 12). No
obstante, cabria mantener que la dacion en pago podria imponerse al acreedor hipotecario
por el importe de la tasacién inicial de la garantia, segin lo que sostuvimos en JIMENEZ
PARIS, 2011, quedando el remanente de crédito insatisfecho dentro del AEP (art. 155.4 LC).

33 CABANAS TREJO, 2015, 12.

3% FERNANDEZ SEIJO, 2015, 5.

3 FERNANDEZ SEIJO, 2015, 10.

3¢ Mientras el articulo 122.1.1.° LC niega, en el ambito del convenio concursal, el de-
recho de voto al titular de créditos subordinados, el articulo 238.1 LC, en sede de AEP, si
les reconoce implicitamente el derecho de voto. En relacién con el acreedor titular de una
garantia real, como parte de su crédito puede ser pasivo afectado por el AEP, y por lo tanto,
es base para el calculo del porcentaje de voto favorable, parece que podria disgregar su voto,
y tener derecho a emitirlo en relacién con la parte de crédito que es pasivo afectado, en
todo caso, sin que se considerase que el mismo afecta a la parte equivalente al valor de la
garantia, salvo manifestacion expresa (arg., ex art. 123.2 LC en relacién con los arts. 238.1
y 238.bis.2 LC). Mientras que el AEP vincula a todos los acreedores, quedando tan solo
fuera los titulares de créditos publicos «en el convenio concursal no quedan vinculados los
privilegiados generales y los subordinados, que si quedan vinculados ... su espera empieza
a contar cuando acaba la espera de los ordinarios (art. 134.1.2.° LC). Ademas en el con-
venio concursal si se da una vinculacién parcial del crédito publico al mismo, ya que este
es en parte privilegiado y en parte ordinario, ademas de que los intereses y sanciones son
en todo caso subordinados. Y en fin, en principio, 1o es exactamente lo mismo un acreedor
con garantia real que un acreedor con privilegio especial del articulo 90, aunque la diccion
del apartado 2.° de este articulo en el que se lee que « para que los créditos mencionados en
el (...) apartado anterior puedan ser clasificado con privilegio especial, la respectiva garantia
deberd estar constituida con los requisitos y formalidades (...) para su oponibilidad a tercero
», da a entender que todo privilegio especial goza de una garantia, por lo que puede defender-
se esta equiparacion, aunque solo sea para evitar aiiadir complejidad al tema» (ALCOVER
GARAU, 2014, 4).

37 PINO ABAD indica que también debera publicarse el AEP en el BOE (PINO ABAD,
2016, 4).
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33 CABANAS TREJO considera que la elevacion a escritura pablica del AEP debe hacerse
por el deudor y el mediador concursal (en el caso de la Camara Oficial de Comercio, un
representante de la misma), lo que no quitaria que algin acreedor que hubiera firmado
el AEP, también pudiera hacerlo en la escritura, aunque la firma decisiva para el recono-
cimiento en el concurso consecutivo seria la primera y no la segunda (art. 242.2.5.* LC).
No obstante, en la escritura ha de constar la identidad de los acreedores firmantes. De ahi
que su reconocimiento expreso por el deudor exima de un tramite posterior de solicitud
de reconocimiento en el concurso consecutivo (CABANAS TREJO, 2015, 14 y nota 16).

3 Discrepamos asi de PINO ABAD, quien considera que los porcentajes exigidos por la
LC para el arrastre del acreedor con garantia real se calculan sobre el pasivo que pudiera
verse afectado por el AEP (Vid., PINO ABAD, 2016, 4).

40 Las disposiciones previstas para el AEP son similares a las introducidas en sede de
convenio de masa. El convenio concursal vincula a acreedores ordinarios y subordinados,
y al acreedor privilegiado (con privilegio general o especial) que hubiera votado a favor
(art. 134.1 y 2 LC). Pero, sin perjuicio de ello, los acreedores privilegiados también quedaran
vinculados al contenido del convenio, cuando ademas de las mayorias previstas en el articu-
lo 124 LC, necesarias para la aprobacién del convenio, se obtengan las mayorias descritas
en el articulo 134. 3 LC. Esto es, dentro de cada clase de acreedores privilegiados (laborales,
publicos, titulares de endeudamiento financiero y resto de acreedores) segtin lo dispuesto en
el articulo 94.2 LC, votase el 60% o el 75% a favor del convenio, respectivamente si se trata
de las medidas del articulo 124.1.a) o del articulo 124.1.b). Si los acreedores son acreedores
con privilegio especial, el computo se hara en funcién de las garantias aceptantes sobre el
valor total de las garantias otorgadas dentro de cada clase. Cabe, pues, imponer a los acree-
dores con garantia real medidas como daciones en pago (art. 100.3.2.° LC). Pero en ningin
caso podra imponerse la cesién a los acreedores de derecho publico (art. 100.3.3.° LC).

4 En la redaccién dada por la Ley 14/2013, el articulo 240.3 LC disponia que, en todo
caso, hubiese votado el acreedor a favor o en contra del AEP, conservaria las acciones que
le correspondiesen por la totalidad de los créditos contra los obligados solidarios y garantes
personales del deudor. De manera que emitido un voto a favor de una quita, la quita no
afectaba al fiador, al que se podia reclamar la totalidad del crédito. Lo cual generaba una
asimetria con las disposiciones relativas al convenio concursal (art. 135 LC). (ALCOVER
GARAU, 2014, 5). Ello ha sido rectificado en la redaccién actual.

42 CABANAS TREJO, 2015, 16.

4 FERNANDEZ SEIJO, 2015, 13.
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