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1. Introduccion

El afio 2007 se produjo el quebranto econémico a nivel mundial mas impor-
tante y con mas incidencia del sistema capitalista contemporaneo. Nuestra sociedad
fue testigo de como el sistema financiero se derrumbaba por completo, sepultando

bajo si gran parte de la economia espafiola.

Encontramos un elevado numero de operadores del mercado que vieron im-
posibilitada su subsistencia, con independencia de su tamafio. Ello puso de relieve

las deficiencias de la Ley Concursal, pues todos aquellos debieron acudir a ésta.

Pero otro factor, no solo ignorado sino también fomentado hasta el momento
sali6 a la luz: el altisimo nivel de endeudamiento de las personas fisicas y consumi-

dores.

Encontramos que los poderes publicos debian dar respuesta legislativa, entre
otros aspectos, a dos grandes problemas: por un lado, un gran colectivo de empren-
dedores vieron frustrados sus proyectos, quienes impulsados por los incentivos que
el propio mercado les proporcionaba, emprendieron una actividad econdémica por
cuenta propia, sin que la inversion pudiera ser amortizada o simplemente el declive
de la los ingresos por la quiebra de los mercados supuso el fin de la rentabilidad de

su actividad.

Por otro lado, un elevadisimo grupo de quienes habian sido trabajadores por
cuenta ajena, que se vieron afectados por las reestructuraciones de personal que sus
empresas empleadoras se vieron obligadas a efectuar, debido a las mismas causas
economicas. De un dia para otro, se encontraron sin ingresos y con unos gastos

familiares que no podian satisfacer.

En cierto modo, aquellos disponian de instrumentos, aunque con el tiempo se
demostr6 que claramente deficientes, para tratar de solucionar esta situacion. Sin

embargo, no era asi para el caso de éstos.

Finalmente, en 2015 y tras varios cambios en la LC y varios intentos de in-
corporacion de otros mecanismos, aparecio la Segunda Oportunidad para personas
fisicas, una adaptacion del procedimiento concursal vigente que trata de dar solu-

cion a ambos problemas.



Un mecanismo cuyo fin es, a titulo principal, el dar una via de escape, una
segunda oportunidad propiamente dicha a aquellas personas quienes cargaban con
un nivel de endeudamiento del que, de buenas a primeras, seria imposible que pu-
dieran liberarse, suponiendo un obstaculo para el resurgir econémico que vaga-

mente relucia al final del tanel.

Con este proposito se aprueba la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden
social convalidada por el Real Decreto 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden so-
cial, que introduce un régimen concursal para las personas fisicas no empresarias,

hasta el momento inexistente en nuestro ordenamiento juridico.

Este procedimiento, cuyo fin es eliminar por completo el endeudamiento del
mismo mediante la inclusion de la figura del BEPI, no podia dejar de lado el prin-
cipio de proporcionalidad que rige nuestro Ordenamiento, por lo que en pro de
mantener un equilibrio, extiende la fase preconcursal del AEP para estos supuestos,
salvaguardando asi los intereses de los acreedores y haciéndolo preceptivo para op-

tar a la exoneracion.

De manera que, el objetivo es la exoneracion, siempre que la reestructuracion
no sea posible. Objeto de estudio del presente serd, concretamente, las adaptaciones
del Titulo X de la LC del Acuerdo Extrajudicial de Pagos para el caso de los no

empresarios, recogidas en un unico articulo: el 242 bis.

Para ello, contextualizaremos la época inmediatamente anterior a su aproba-
cion, recordando la situacion econdmica que atravesabamos y los mecanismos que
nuestro Ordenamiento preveia como posibles soluciones. Asi, haremos un breve
recorrido por la evolucion legislativa de estos mecanismos, poniendo de relieve al-
gunas deficiencias a las que la LSO ha tratado de dar respuesta y haciendo un ana-
lisis de la fase preconcursal que ésta prevé para las personas naturales no empresa-
rias, desde el inicio de la solicitud y los requisitos necesarios para su instancia, asi
como el procedimiento para su adopcion, los efectos que ello conlleva y la inciden-

cia que el AEP tiene en la posterior fase judicial.



Debido a la novedad del procedimiento la principal dificultad a la hora de
estudiar la materia ha sido la escueta bibliografia al respecto y la falta de aportacio-
nes que éstas proporcionan, pues la gran mayoria se reducen al parafraseo de los

preceptos legales en cuestion.

De modo que, dada esta deficiencia bibliografica, y como consecuencia de
tener la oportunidad de aplicar el procedimiento en la practica al realizar personal-
mente practicas académicas en un despacho especializado en los concursos de per-
sona fisica, me he tomado la libertad de tratar de hacer algunas aportaciones deri-
vadas de la —escuetisima- practica profesional. Si bien la corta experiencia impide
hacer un analisis critico en su plenitud, si permite hacer apuntes, matices o aclara-

ciones de lo que se dice sobre el papel y lo que la practica refleja.

Por lo que, lejos de tratar de solucionar las deficiencias de este procedimiento,
con el estudio de la materia se pretende hacer un analisis normativo y doctrinal de
la cuestion, contrarrestado con la humilde ilustracion de su aplicacion practica, pues
son muchas las lagunas legales que existen al respecto, y que deben ser cubiertas

con urgencia.

El mecanismo de la Segunda Oportunidad se ha mostrado altamente efectivo,
si bien la falta de conocimiento debido, por un lado, a las modificaciones del pro-
cedimiento concursal general, y la inclusion y adaptacion del concurso de acreedo-
res de persona fisica, ha supuesto que los profesionales necesariamente intervinien-

tes no supieran, en muchos casos, como actuar.

Ello ha frenado y dificultado su tramitacion, si bien, después de casi 4 afios
desde su implantacion su aplicacion e interpretacion se va armonizando y homoge-

neizando, aspecto que se pretende plasmar en las siguientes paginas.

Con todo ello, espero que disfruten de su lectura y que, en la medida de lo
posible sirva, si no para extraer posibles soluciones aplicables, para hacerse una
idea de la realidad practica de su aplicacion en contraposicion con lo regulado por

la norma.

Espero sea de agrado y, sobre todo, de utilidad.



2. Contexto economico y normativo del AEP y su evolucion

2.1 Contextualizacion general

Para entender y comprender las especificidades del procedimiento extrajudi-
cial para la consecucion de un acuerdo extrajudicial de pagos para personas natura-
les no empresarias, debemos empezar por analizar la primera figura que se introdujo
en nuestro ordenamiento juridico orientado a tal fin y el motivo de su instauracion,

asi como los cambios que ha ido incorporando desde entonces.

Esto se produjo con la entrada en vigor de la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, de apoyo a los emprendedores y su internalizacién'. Nos encontramos en un
momento en que Espafia se encontraba sumergida en una profunda crisis econémica
y una gran cantidad de emprendedores habian fracasado econdmicamente, cargando

con un elevado nivel de deuda que no podian soportar ni, por supuesto, hacer frente.

Esto supondria que todos ellos habrian de cargar con un pasivo imposible de
satisfacer, lo que conllevaria que no volverian a reemprender una actividad econo-
mica por cuenta propia, bien porque no serian capaces de liberarse de tal losa o,

porque tras haberlo conseguido, no volverian intentarlo.

Posteriormente, en 2015, y tras la observancia de que este problema no afec-
taba solo a los emprendedores, sino que se extendia también a las personas fisicas
no empresarias; consumidores y usuarios, el Real Decreto 1/2015, de 27 de febrero,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras me-
didas de orden social, introdujo las especificidades del concurso de acreedores de

personas fisicas en la LC.

2.2 lter legislativo
La LC 22/2003 unificé todos los procedimientos concursales de nuestro or-
denamiento y puso fin a la tradicional distincion entre las quiebras de comerciantes

. . . 2
y concursos de no comerciantes, optando por un sistema de unidad”.

Pero para instar este procedimiento, uno de los requisitos exigidos era la ins-

cripcion en el Registro Mercantil, por lo que la persona natural no empresaria no

! Para personas fisicas empresarias, pero no para naturales no empresarias.

> FERNANDEZ GONZALEZ, Victor; BLANCO GARCIA-LOMAS, Leandro; DIAZ REVORIO,
Enrique. “El concurso de acreedores de la persona fisica, con especial atencion a la mediacion
concursal y a la Ley de Segunda Oportunidad”. Editorial Wolters Kluwer. Madrid. 2016, pag. 21



podia acceder al mismo. Esta reforma de la LC se aprob6 en una época de bonanza
econdmica al principio del s.XXI, cuando se pensaba que en un escenario de glo-
balizacion no se producirian crisis en el sistema financiero y econémico, desoyendo
el legislador a las recomendaciones de algunas instituciones europeas que advertian
de las peculiaridades del sobreendeudamiento de los consumidores y la necesidad
de abordar esas situaciones de insolvencia en el marco de una legislacion que com-
binara elementos civiles o mercantiles, asi como factores sociales, culturales y eco-

4 . . . 3
ndémicos propios del sobreendeudamiento’.

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nalizacion crea el nuevo Titulo X de la LC: Acuerdo Extrajudicial de Pagos. Se
introduce aqui una fase preconcursal para la adopcion de un AEP en la que inter-
viene un profesional externo: el mediador. El objetivo principal era evitar la decla-
racién de concurso que acabe en liquidacion, dando una oportunidad al deudor a
hacer frente a sus obligaciones contraidas con los acreedores sin que ello suponga

poner fin a su actividad profesional®.

Pero el acuerdo extrajudicial no estaba al alcance de cualquier deudor, sino

unicamente de aquellos que cumplan los requisitos legales:

i. Que cumplan con la condiciéon de empresarios o asimilados,
ii. Personas juridicas o naturales que ejerzan actividades profesionales
o asimilados en Seguridad Social o autonomos,
iii. Con un limite de 50 acreedores y

iv. Estimacion de activo y pasivo no superior a cinco millones de euros.

Finalmente la LSO excluye los dos primeros requisitos, legitimando a las per-
sonas naturales no empresarias a instar el procedimiento extrajudicial para la adop-
cién de un AEP y el ulterior concurso consecutivo en caso de imposibilidad de

cerrar la fase extrajudicial, con la intervencion de un mediador concursal legitimado

> FERNANDEZ SEIJO, José Maria. “Concurso de personas fisicas y problemas inmobiliarios. Eje-
cuciones hipotecarias y derecho a la vivienda: estrategias juridicas frente a la insolvencia familiar”.
Observatori DESC, septiembre 2009. www.descweb.org

* MARTIN MOLINA, Pedro B., DEL CARRE DIAZ-GALVEZ, José M?, LOPO LOPEZ, M® An-
tonia. “La Ley Concursal y la Mediacion Concursal: Un estudio conjunto realizado por especialis-
tas”. Madrid. Editorial Dykinson. 2014, pag. 409




para solicitar el concurso del deudor si no ha sido posible aceptar un AEP o, una

vez adoptado y a lo largo de la vida del mismo, no ha sido posible su cumplimiento.

Esta tltima reforma equipara el procedimiento concursal de persona fisica y
de persona juridica practicamente en su totalidad, con algunas especificidades que

seran objeto de estudio posterior.

De manera que en los ultimos afios los concursos de personas fisicas estan en
auge, como consecuencia sobre todo de dos reformas legislativas; la mencionada
LSO que faculta a la persona natural instar el procedimiento extrajudicial para la
adopcion de un AEP y el posterior concurso; y la reforma de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) por la Ley Organica 7/2015 de 21 de julio, por la cual se le
atribuye competencia objetiva a los juzgados de Primera Instancia para conocer de

los concursos de las personas fisicas no comerciantes.

2.3 Por qué instaurar este procedimiento

Como claramente se expresa en la exposicion de motivos de la LSO, el pro-
cedimiento concursal de personas fisicas no empresarias se instaura con la finalidad
de contribuir a un bien econémico comun, del conjunto de la sociedad y no Unica-
mente al deudor, aun que el objetivo sea la exoneracion de las deudas cuando sea

insolvente (como también dice claramente el citado parrafo).

De modo que el mecanismo de la segunda oportunidad se configura como una
limitacién al principio de responsabilidad patrimonial universal del 1.911 CC®,
equiparando el principio de limitacioén de responsabilidad en las personas juridicas
a favor de las personas fisicas con la finalidad de permitir la viabilidad econdémica

del deudor’.

> La experiencia ha demostrado que cuando no existen mecanismos de segunda oportunidad se pro-
ducen desincentivos claros a acometer nuevas actividades e incluso a permanecer en el circuito re-
gular de la economia. Ello no favorece obviamente al propio deudor, pero tampoco a los acreedores
ya sean publicos o privados. Al contrario, los mecanismos de segunda oportunidad son desincenti-
vadores de la economia sumergida y favorecedores de una cultura empresarial que siempre redun-
dara en beneficio del empleo.” Exposicion de motivos LSO, parrafos 3°y 4°.

® Articulo 1911CC. Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros.

" ADAN, Federico et al. “La Segunda Oportunidad de las Personas Fisicas: su aplicacién practica”.
Barcelona. Editorial Vlex, 2018



Pero por otro lado, la principal exigencia del art. 178 bis 3 LC para la exone-
racion es la concurrencia de buena fe por parte del deudor, no solo durante la tra-
mitacion del concurso, sino también anterior a la declaracion del mismo. Es decir,
en la fase preconcursal en la que se encuentra el AEP.

Este precepto considera necesario para que concurra buena fe que el deudor

“haya celebrado, o al menos, haya intentado celebrar un AEP”*

. De manera que,
para la consecucion del Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho (BEPI),

sera necesario intentar adoptar un plan de pagos.

En este sentido, si el objetivo del mecanismo de la segunda oportunidad es la
exoneracion del pasivo el cual el deudor es incapaz de hacer frente como conse-
cuencia de su situacion de insolvencia siempre que concurra por su parte buena fe,
el méaximo indicador de ésta es el intento de adoptar una forma de pago viable a su
situacion econdmica en el momento de la adopcion del mismo, instando a las enti-
dades acreedoras a conceder quitas y/o esperas para cobrar su crédito en atencion a

las nuevas circunstancias economicas del deudor.

De manera que el principio inspirador del AEP por el cual el mismo es de
naturaleza voluntaria para el deudor pero obligatorio para los acreedores quedaria
en entredicho, pues la adopcion o el intento de adopcion conlleva por un lado la

., 9 . . . .,
constatacion de la buena fe’, siempre que exista una verdadera intencion de nego-
ciar y no sea una mera solicitud formal, lo que conllevaria no solo la falta de buena
fe, sino también un fraude de ley; y por otro lado la situacion en una situacion “pri-

vilegiada” del deudor respecto a la solicitud de la exoneracion'”,

3. El AEP general frente al AEP especial de persona fisica no empresaria

3.1 Vision normativa

El Titulo X de la LC correspondiente a los arts. 231 a 242bis, es decir, el
ultimo del texto normativo, se destina a la regulacién de las condiciones para la
adopcion del AEP. En este sentido, los arts. 231 a 242 LC establecen un régimen
general para su adopcion por parte de personas juridicas asi como de personas na-

turales empresarias, mientras que el art. 242bis establece un régimen especifico

¥ Art. 178 bis 3 apartado 3°.
° Vid. Infra apartado 8.1 de la buena fe
"F. ADAN, o.c., pag. 52-53
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para las personas naturales no empresarios. Se trata de “especificidades”, de manera
que no es una regulacion propia, sino la enumeracion de las especificidades res-
pecto al régimen general. Cuestion relevante pues en virtud del ppio. de especiali-
dad sera de aplicacion preferente cuando se trate de personas naturales no empre-

|
sarios .

De aqui se desprende pues, para determinar la aplicabilidad del régimen ge-
neral o especial, la consideracioén o no de persona fisica no empresario por parte del
deudor que insta el procedimiento. Ello supone la necesidad de determinar los cri-
terios a seguir para la calificacion del deudor como uno u otro, asi como el momento

temporal en que deben ser tenidos en cuenta.

3.2 Especificidades del AEP para personas naturales no empresarias

Como hemos indicado, la aplicacion del régimen general del AEP de los arts.
231y ss. LC o el régimen especial del art. 242bis dependera de la concurrencia de
una serie de requisitos objetivos y subjetivos, que calificaran la condicion del deu-

dor y determinaran el régimen aplicable.

3.2.1 Requisitos subjetivos (beneficiarios)
Los requisitos subjetivos que deben concurrir son los que mayor dificultad
presentan. Se desprenden del propio titulo del art. 242bis, asi como el apartado pri-
mero donde introduce las reglas para el AEP de las personas naturales no empre-

sarias.

El primero de ellos, ser persona natural (o fisica), frente a la persona juridica
que quedaria excluida, no plantea especiales problemas si no es en contraposicion

. .. . 4 12
con las que discute si tienen o no personalidad juridica *.

' SERRANO DE NICOLAS, Angel. “Regulacion y aspectos problematicos de la segunda oportu-
nidad para personas fisicas no empresarias”. ID vLex n°® 731199653

"2 A. SERRANO DE NICOLAS, o.c., pag.36: para el autor, se incluirian las comunidades de bienes,
al margen de que tengan o no NIF salvo que realicen operaciones tipicas de empresario, en cuyo
caso quedarian excluidas, a lo que deberia de sumarse la posible consideracion de los comuneros
como auténomos, lo que también los excluiria. Frente a ello, queda inicialmente excluida la sociedad
civil, pues como regla general tiene personalidad juridica, al margen de que por su actividad, pueda
ser una sociedad mercantil irregular, por lo que también la excluiria, junto a que los socios puedan
considerarse autdnomos.

11



Mas discutible es cuando se es o0 no empresario. Para ello, hemos de acudir al
art. 231.1 segundo parrafo LC donde proporciona un concepto autdbnomo de empre-

sario. A tal efecto, considera empresarios personas naturales:

a) Aquellos que tuvieran tal condicioén de acuerdo con la legis-

lacion mercantil,;

b) Aquellos que ejerzan actividades profesionales

C) Aquellos que tuvieran tal condicioén de acuerdo con la legis-
lacion de la SS

d) Los trabajadores autonomos

En este sentido, podran acudir al AEP las personas naturales no empresarios
siempre que no concurra ninguna de las causas de denegacion que prevé el art.

231.3LCB.

3.2.2 Requisitos objetivos (pasivo)
El aspecto objetivo es mas facil de determinar, pues el art. 231 LC tnicamente
exige el pasivo no supere los 5 millones de euros. Cuestion relevante, como vere-

mos a continuacion, es el momento de la estimacion del mismo.

3.2.3 Momento temporal en que deben concurrir estos requisitos
Respecto a los requisitos objetivos, la redaccion del art. 231.1 LC parece no
dar lugar a dudas, pues exige que “la estimacion inicial del pasivo no supere los 5
millones de euros”, por lo que el momento para determinarlo sera al de instar el
AEP. Por lo que podrian darse casos en los que el pasivo superara esta cifra como
consecuencia de discusion sobre liquidacion de intereses abusivos, clausulas suelo
o nulidad de swaps, por ejemplo, o por el mero desconocimiento de alguna deuda,

sin animo fraudulento.

Ademas, en la aplicacion practica nos encontramos con un problema afadido
a este extremo para el cual la ley tampoco prevé solucion. Los concursos de persona

fisica no resultan especialmente atractivos para los mediadores concursales, por lo

" Vid infra apartado 3.2.4, supuestos exlcuidos del AEP.
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que nos encontramos con deudores a los que no se le ha asignado mediador concur-

. . . . 14
sal tras rechazar el cargo cinco, seis o siete mediadores .

En estos casos, se solicita la apertura de concurso consecutivo en virtud del
apartado 10° del art. 242bis.1 LC y se nombra Administrador concursal, y sera en
estos momentos cuando se haga el llamamiento a los acreedores para que dispongan
de su crédito. De manera que, tenemos un deudor que en el Acta notarial ha decla-
rado un pasivo conforme a los datos actualizados en el momento de la preparacion
para su firma, pero no es hasta pasados cinco, seis o hasta siete'” meses que los
acreedores disponen de su crédito. En este periodo de tiempo, se devengan infinidad
de intereses (en muchos casos abusivos) y/o recargos, vencen impagadas otras deu-
das, etc. lo que supone que el montante que se declaré adeudado, y por el que final-

. . 1
mente se resolvera el concurso, puede verse considerablemente aumentado'®.

Tal circunstancia parece tener dificil solucion, pues obviamente la disposi-
cion del crédito por parte de los acreedores y su determinacion concreta ha de pro-
ducirse una vez iniciado el procedimiento, pues hacer este llamamiento a los acree-
dores antes de su inicio, es decir, acudir a la notaria habiendo solicitado ya a los
acreedores que dispongan de su crédito determinando una cuantia exacta y fija re-
sultaria especialmente peligroso por el hecho de que éstos conoceran las intenciones
del deudor, peligrando los efectos que supone el inicio de las negociaciones que

veremos mas adelante.

Una opcidn podria ser, por ejemplo, una vez instada la solicitud al Notario
¢éste, previamente al requerimiento de nombramiento de MC o de la remision de la
propuesta de AEP por el propio Notario'’, hacer un llamamiento a los acreedores

para que determinen su crédito, constando asi en documento publico la cuantia

" Por otro lado, encontramos notarias que se autoimponen la politica de cerrar el Acta automatica-
mente tras el nombramiento de X mediadores (normalmente entre 3 y 5), sin tener en cuenta la
voluntad del deudor. Pongamos el caso de que tiene una vivienda familiar gravada por una garantia
hipotecaria por lo que le interesa cerrar el procedimiento en la fase extrajudicial; se le excluye la
opcion de negociar el AEP y muy probablemente pierda su vivienda.

1% Es cierto que estos plazos se han ido reduciendo precisamente por la mencionada practica de las
notarias de cerrar el Acta si X mediadores son han aceptado el cargo, si bien este extremo no conduce
a solucionar este aspecto por cuanto se obliga al deudor a prescindir de la fase preconcursal.

'® Debemos tener en cuenta que en muchas ocasiones, habran uno o varios créditos con intereses
leoninos de todo punto desorbitados.

"' Vid. Infra apartado 6.2 del notario como mediador.
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exacta por la que se tramitara tanto la fase concursal como preconcursal'®. En tal
caso, lo mas sensato seria que los efectos del inicio de las negociaciones se exten-

dieran a este momento temporal.

Sin embargo, esto dilataria el conjunto del procedimiento, y plantearia el pro-
blema de qué pasa con los acreedores que no acudieran a este llamamiento. Obvia-
mente habria que dotarlo de efectos “coercitivos” para evitar estas situaciones, asi

como de mecanismos para evitar la dilatacion temporal del procedimiento.

Por otro lado, lo que no parece exigir es que se tenga activo alguno, frente al
apartado c) del punto 2° del 231 LC que exige, en referencia a las personas juridicas,
sean o no sociedades de capital, “que dispongan de activos suficientes para satis-
facer los gastos propios del acuerdo”. Sin embargo, la practica revela que, inde-
pendientemente de que no sea una exigencia legal, tanto para la solicitud del pro-
cedimiento por via notarial, como por via registral, se viene exigiendo una provision
de fondos que ronda los 200 a 300 euros (sin los cuales ni la notaria ni el RM pro-
ceden a iniciar el proceso) y que, posteriormente, en la fase judicial, el auto de
declaracion de concurso exige que tanto estos gastos, como los honorarios del me-
diador concursal (que se fijan reglamentariamente'”), asi como el resto de créditos
contra la masa® han de estar cubiertos. De lo contrario, se prevé en el art. 176 bis
de la LC la conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa, concretamente
por imposibilidad de satisfacer los créditos contra la masa, via por la que, en la

practica, concluyen la gran mayoria de concursos de persona natural no empresaria.

Respecto a los requisitos subjetivos se plantea el problema de concretar cual
es el momento relevante para la calificacion del deudor como persona natural em-
presario o no empresario, asi como la influencia del origen de las deudas (mercan-
tiles, profesionales o personales) pues ello determinard la atribucion de competen-

cia a los Juzgados de 1* instancia o de lo Mercantil.

Inicialmente, no se dice nada sobre el origen de las deudas que forman la

masa pasiva. Podria pensarse, por su cifra de hasta cinco millones de euros que

"® Vid. Infra en este sentido apartado 7.2 de los efectos del inicio del AEP

" Anexo del Real 1860/2004

* Por lo que habré que estar a lo establecido en la Seccion Primera del Capitulo III, de la composi-
cién de la masa pasiva.
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establece el art. 231.1LC incluye también las de origen empresarial o profesional,
pues raramente se alcanzara tal cifra por consumidores o personas naturales, junto
a que el art. 242bis LC, por ser norma especial, debe interpretarse restrictiva-

mente21 .

Sin embargo, la practica revela que independientemente de la condicion de
empresario o no del deudor en el momento de la solicitud, sera el origen de las
deudas el que delimite la competencia objetiva para conocer del concurso. Asi, y
como se da muy habitualmente en pro del fin de la norma, si un emprendedor que
afios atras fracasd y se endeudo, y actualmente es un trabajador asalariado, conoce-
ran los Juzgados de lo Mercantil siempre que cualitativamente la deuda sea mayo-
ritariamente de origen empresarial, con independencia de que se incluyan créditos
adquiridos a titulo de persona natural no empresaria (en calidad de consumidor). 4
sensu contrario, por esta regla de tres conocerian del concurso los Juzgados de Pri-
mera Instancia cuando las deudas tuvieran origen personal y no empresarial, inde-
pendientemente de que en el momento de la solicitud del deudor tuviera la consi-
deracidon de empresario, si bien en la practica es dificil encontrarnos en esta situa-
cion (al menos personalmente no he conocido de ningun caso) siendo la anterior

situacion la mas comun.

3.2.4 Supuestos excluidos
El art. 231.3 LC enumera una serie de supuestos en los que queda expresa-

mente prohibida la posibilidad de solicitar el inicio del AEP. Estos son:

A) Quienes hayan sido condenados en sentencia firme por delito contra el
patrimonio, contra el orden socioecondmico, de falsedad documental, contra la
Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en

los 10 afios anteriores a la declaracion de concurso.

Debe ser sentencia condenatoria firme, por lo que se excluyen los supuestos

en los que puedan estar instruyéndose causas de esta naturaleza, asi como en los

! A. SERRANO DE NICOLAS, o.c., pag. 38
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casos de condena por sentencia no firme, estableciendo como punto de referencia

. . s gl 22
la sentencia, no la fecha en que se pudieron cometer los hechos delictivos™.

B) Las personas que, dentro de los cinco ultimos afios, hubieran alcanzado un
acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologa-
cion judicial de un acuerdo de refinanciacion o hubieran sido declaradas en con-

curso de acreedores.

A estos efectos, para el computo de estos plazos, computara desde la publi-
cacion en el RPC de la aceptacion del AEP, de la homologacion del acuerdo de

. .y s 23
refinanciacion o del auto que declare la conclusion del concurso™.

C) Quienes se encuentren negociando con sus acreedores un acuerdo de refi-

C ey, .. . . .. , ., 24
nanciacion o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a tramite™".

D) Tampoco podran acceder al AEP las entidades aseguradoras y reasegura-

doras.

4. Inicio de la tramitacion del procedimiento para la adopcion del AEP
Como hemos visto, la calificacion del deudor como persona natural no em-

presaria determinara el régimen legal aplicable.

En tal sentido, la competencia para la tramitacion de ese procedimiento recae
principalmente en tres 6rganos: el notario, el Registro Mercantil y las Cdmaras Ofi-

ciales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.

4.1 El notario como 6rgano competente
Cuando el deudor ostenta la condicion de persona natural no empresaria de

acuerdo con los requisitos objetivos vistos, el 6rgano competente para tramitar la

* SANCHEZ RUIZ DE VALDIVA, Inmaculada; OLMEDO CARDENETE, Miguel, Presente y
futuro del Mercado Hipotecario y Ley de Segunda Oportunidad para Consumidores/as y Empresa-
rios/as. Ed. Aranzadi, 2015, pag. 876.

3 Art. 231.3.2° de la LC, en su segundo parrafo.

* Como excepcién, conforme a la Disposicion transitoria 1.5 de la LSO, no seria exigible este re-
quisito durante el afio siguiente a la entrada en vigor de dicha ley, es decir hasta el 30 de julio de
2016.
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solicitud para la consecucion del Acuerdo es el notario. Concretamente, y por im-
perativo del art. 242 bis, el notario del domicilio del deudor, siguiendo el mismo

criterio imperativo en cuanto a la competencia territorial que el art. 232 de la LC*.

4.1.1 El turno obligatorio
Durante los inicios de esta institucion y el aspecto novisimo que suponia en
nuestro Ordenamiento Juridico, la institucion se encontrd en varias ocasiones huér-
fana de 6rgano tramitador. Para dar salida a esta deficiencia, algunos Colegios No-
tariales, como el Colegio de Notarios de Catalufia, han buscado soluciones me-
diante la implantacion de un turno “de oficio” rotativo y obligatorio para los nota-

rios.

Pero esta solucion no esta exenta de problematica, pues la existencia de este
turno rotativo de cardcter preceptivo plantea la duda de si lo es también para el
deudor acudir al Notario designado por el turno o, por el contrario, puede escoger

libremente, siempre que se trate de un Notario de su domicilio.

Dado que no hay precepto legal que establezca ni lo uno ni lo otro, lo mas
prudente es considerar que el turno de oficio es residual, en base a la literalidad del
art. 126 del Decreto de 2 de Junio de 1944, por el que se aprueba con caracter defi-
nitivo el Reglamento de la Organizacion y Régimen del Notariado®®, segun el cual
“todo aquel que solicite el ejercicio de la funcion publica tiene derecho a elegir al
Notario que se la preste, sin mas limitaciones que las previstas en el ordenamiento
juridico”. En tal sentido el deudor tendria derecho a acudir al Notario de su eleccion

ejerciendo donde aquel tenga su domicilio.

Por otro lado, el mismo precepto legal, en su Gltimo apartado reza que “/os
notarios tienen el deber de respetar la libre eleccion de notario que hagan los in-
teresados”, de manera que la necesidad de la creacion del turno rotativo parece

innecesaria, por cuanto desde el primer momento, el Notario que recibiera una so-

» Recordemos que, como venimos viendo, éste es un articulo generalista en tanto regula el denomi-
nado régimen general, frente al régimen especial que establece el art. 242 bis de la LC.

*F. ADAN, o.c., pag. 71-72.

PARDO IBANEZ, Borja, El mecanismo de la segunda oportunidad. Del acuerdo extrajudicial de
pagos al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho. Editorial Wolters Kluwer. Madrid, 2017,
pag. 80
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licitud de designacion de mediador concursal para la consecucion del un AEP esta-
ria legalmente obligado a atenderla, independientemente de su desconocimiento del

procedimiento.

Como hemos dicho, son muchos los casos en los que se acude a la notaria del
domicilio del deudor, quien inicialmente rechaza el encargo indicando que se dirija
al turno de oficio, con la paradoja de que, en la mayoria de estos casos, el turno de

oficio recae en la misma notaria.

Ademas, también podra conocer el Notario de las solicitudes presentadas por
las personas juridicas no inscribibles en el RM por exclusion del inicio del art. 232.3
de la LC?. Asi, fundaciones, asociaciones civiles (a excepcion de las Sociedades
Civiles Profesionales, inscribibles en el RM en virtud del art. 16.1.7° del CCom),
asi como las cooperativas (a excepcion de las cooperativas de crédito, inscribibles
segun el art. 81.1 del Reglamento del Registro Mercantil) deberan dirigir su solici-
tud al notario de su domicilio. En cualquier caso, las personas juridicas menciona-
das podran dirigir también su solicitud, con caracter potestativo, a las Camaras de
Comercio siempre que éstas hayan asumido dicha funcion, pues la prevision rela-

tiva a estos organismos no exige el caracter inscribible del solicitante™.

Cabe decir que, en la practica, las notarias que no han tramitado ningtn pro-
cedimiento de esta naturaleza, cuando se acude a ellas por la via de la libre eleccion,

constituye una valvula de escape escudarse en este turno.

Cabe decir también, que este turno ha dotado al deudor de seguridad juridica
en aquellos casos en que, dado que el propio domicilio del deudor no dispone de
notaria, y pudiendo haber varias aparentemente competentes, acude a este sistema
de asignacion, evitando asi una posible futura impugnacion del AEP, bien sea en la
fase extrajudicial, o en la judicial®. Pues se refuerzan las medidas que el propio
Reglamento del Notariado prevé en sus arts. 117 por le cual los notarios residentes
en una misma localidad podran ejercer su ministerio indistintamente tanto dentro

de su término municipal como en los demas municipios pertenecientes al mismo

7 Precepto que reza “en el caso de que los deudores sean empresarios o entidades inscribibles, se
solicitara la designacion de mediador concursal al Registro Mercantil del domicilio del deudor”
By, PARDO, o.c., pag. 81

¥ Se esta pensando en la solicitud del BEPI.
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distrito notarial en los que no exista notaria demarcada, asi como en el art. 120 que
regula los casos en que un distrito se quede sin Notario en servicio por muerte,
jubilacidn, ausencia o cualquier otra causa y no estuviera previsto en el Cuadro de
sustituciones, que soluciona acudiendo al Decano del Colegio Notarial a otro dis-

trito colindante, siendo este el marinismo del turno de oficio.

4.2 El Registrador Mercantil como 6rgano competente
Para aquellos casos en que la condicion del deudor sea la de persona fisica empre-
saria inscrita o inscribible en el RM, de acuerdo con los requisitos subjetivos vistos,

sera este el organo competente para la tramitacion de la solicitud.

Condicion sine qua non para ello es, previo a la solicitud de designacion de media-
dor concursal, figurar inscrito en el RM como empresario individual. Dado que éste
no se encuentra incluido en la lista de sujetos de obligada inscripcion del art. 81 del
RRM, la inscripcion es voluntaria. Por lo que de no estarlo, deberd inscribirse como
tal siguiendo las exigencias de los arts. 87 a 93 del Reglamento del Registro Mer-

cantil.

4.3 Las Camaras de Comercio como 0rgano competente
En los casos de persona natural empresaria, la solicitud también se podra pre-
sentar ante las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion,
si bien es cierto que en la practica me atreveria a decir que absolutamente nadie
acude a este organismo. Para ello serd necesario que éstas hayan asumido funciones
de mediacion conforme a su normativa propia y a la Camara Oficial de Comercio,

Industria, Servicios y Navegacion de Espafia.

Concretamente, la normativa especifica cameral debera establecer los nece-
sarios criterios de competencia territorial, pues la LC no proporciona respuesta al-

guna en tal sentido®’.

Como hemos dicho anteriormente, de forma residual también podran acudir
a este organismo las entidades no inscribibles en el RM, de forma alternativa al

Notario de su domicilio.

0p, PARDO, o.c., pag. 79
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Visto lo anterior, la competencia para conocer de la solicitud de designacion

de mediador concursal, quedaria ilustrada de la siguiente manera:

Tipo de deudor Receptor de la solicitud
Persona natural no empresaria | Notario del domicilio del deudor

Registro Mercantil del domicilio del deudor

Persona natural empresaria - )
Cémara de Comercio

Registro Mercantil del domicilio del deudor

Persona fisica inscribible - ;
Cémara de Comercio

Notario del domicilio del deudor
Persona juridica no inscribible | Camara de Comercio (cuando la normativa es-
pecifica lo permita)

5. Presentacion de la solicitud del Acuerdo Extrajudicial de Pagos

Este apartado resulta especialmente relevante y requiere ciertos matices con-
ceptuales, pues el art. 232 LC presenta, literalmente, la (solicitud de AEP). Sin em-
bargo el deudor lo que insta es un tramite para, una vez constatada la concurrencia
de ciertos requisitos procesales y materiales, optar a la convocatoria de una reunioén
de una parte de sus acreedores (cuyos créditos puedan verse afectados por el AEP*)

y podra debatir un posible AEP*,

En el momento de la solicitud del Acuerdo, éste no existe ni se le exige al
deudor que lo presente, pues esto se hard una vez designado el mediador concursal.
In fine, la presentacion de la solicitud no garantiza la consecucion del acuerdo, pues
puede que este no retina las mayorias necesarias para su adopciéon® o puede que no
se llegue a presentar por imposibilidad de designacion de mediador concursal, como

sucede, desafortunadamente, en innumerables casos.

5.1 Legitimacion
La persona legitimada para la presentacion de la solicitud es el propio deudor.
Como excepciodn a esta regla general, cabe mencionar las tipicas formas de nuestro

Ordenamiento de limitacion de la capacidad, tales como los casos de representacion

*' Vid. Infra apartado 7.1 de las mayorias necesarias para la adopcion del AEP
32 Asi lo expone J.M. FERNANDEZ, o.c., pag 37
¥ Vid infra apartado 6.1.
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obligatoria en menores o de limitacion judicial de la capacidad de obrar, en cuyos
casos por mor del art. 222 del CC ser4 el tercero que ostente la tutela quien disponga

de la facultad para presentar la solicitud.

De igual forma pasara en los supuestos de representacion voluntaria cuando

¢sta este efectivamente constituida de acuerdo con el régimen general del CC.

Finalmente la LC contempla casos de limitacion a la legitimacion derivados
del estado civil y de la naturaleza de bienes afectos por el Acuerdo. Nos estamos
refiriendo al ultimo parrafo del articulo 232.2 de la LC, el cual exige que en caso
de que el deudor este casado y los conyuges sean propietarios de la vivienda habi-
tual y la misma pueda verse afectada por el Acuerdo, la solicitud debe presentarse
de forma conjunta o, en todo caso, la presentacion de la solicitud por uno de ellos

, .. o 34
quedara condicionada a que el otro preste su consentimiento™ .

5.2 Postulacion procesal
Recordemos que el procedimiento para la adopcion del AEP es una fase ex-
trajudicial, por lo que no se encuentra sometido a las reglas de intervencion de pro-
fesionales del derecho de los arts. 21 y 31 de la LEC. Consecuentemente, no se
exige la representacion por parte de procurador ni abogado. Ello se traduce en que,
la solicitud del inicio del Acuerdo ha sido normalizada mediante formularios para

su presentacion.

Sin embargo, dada la complejidad del procedimiento y las repercusiones que
supondra con caracter posterior en la vida del deudor resulta practicamente impres-
cindible el asesoramiento por parte del deudor de un profesional del derecho, tanto

en la cumplimentacion de la solicitud como en la posterior tramitacion del AEP™.

Se hace evidente el riguroso conocimiento de la norma necesario para que el
procedimiento en su totalidad pueda llegar a buen puerto. Inicialmente, la comple-
jidad de la correcta presentacion de la solicitud supone la necesidad del pleno co-
nocimiento del contenido de la misma. A este extremo, hay que afiadir el cortisimo

plazo que se prevé para la subsanacion de la solicitud. El art. 232.3 de la LC, en su

*F. ADAN, o.c., pag. 81
35 Asi lo defienden, tal y como se expone a continuacion, F. ADAN, o.c., pags. 82y 83; y B. PARDO,
0.c., pags. 65, 66y 67
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Gltimo parrafo, determina que si el receptor de la solicitud®® estimara que adolece
de algiin defecto o que resulta insuficiente para acreditar el cumplimiento de los
requisitos legales para el inicio del procedimiento, sefialard un unico plazo de sub-
sanacion, que no podré exceder de 5 dias. Todo ello, bajo el apercibimiento del art.
164.2.2° de la LC por el cual la inexactitud grave o incorreccion de los documentos
incorporados puede suponer la calificacion del concurso como culpable, lo que ex-

cluye la posibilidad de obtencion del BEPI.

Se nos vuelve a presentar el problema de que la LC no enumera los casos que
suponen inexactitud grave o incorreccion de los documentos. Acudiendo otra vez a
la bola de cristal, podemos intuir que serian calificadas como tales, por ejemplo, el
inflar excesivamente los gastos en la relacion de ingresos y gastos, disminuyendo
asi la capacidad de pago de cara al AEP*’; no aportar a la solicitud, cuando el deudor
sea divorciado, la sentencia de divorcio que establece el pago de alimentos a favor
del progenitor que ostenta la custodia de un hijo>*; o no declarar un bien propiedad

del deudor sito en el extranjero.

Por si no fuera suficiente, hay que tener en cuenta también que en contra de
lo establecido en subapartado 4° del art. 242bis apartado 4, por el cual las actuacio-
nes notariales o registrales del art. 233 LC referente al nombramiento de mediador
concursal, no devengaran retribucion arancelaria alguna, tanto en el Registro Mer-
cantil como el Notario requieren una provision de fondos de entre 200 y 300 euros.
Concretamente en el RM de Barcelona requiere junto con la presentacion de la so-
licitud el abono de una provision de fondos de 200 euros, a los que habra que afiadir,
practicamente en la totalidad de los casos, otros 80 euros aproximadamente de la

inscripcion como empresario individual, cifras que no se alejan de lo requerido por

%% Debemos tener en cuenta, como hemos apuntado en otras ocasiones, que este articulo comprende
la regulacion del régimen general, por lo que comprende tanto al RM, como a las Camaras de Co-
mercio y al Notario, éste ultimo tanto para las solicitudes que reciba de entidades y sujetos no ins-
cribibles en el RM, como para las de persona fisica no empresaria, puesto que el régimen especial
para estos casos que prevé el art. 242 bis de la LC no se pronuncia sobre los plazos de subsanacion
lo que supone la aplicacion del régimen general.

*7 Tengamos presente que en la solicitud de designacion de mediador concursal se ha de aportar
una relacion de ingresos y gastos basicos tales como alquiler de vivienda o hipoteca, agua, luz, te-
1éfono, ropa, alimentos, etc. siendo la diferencia entre estos y aquellos la cantidad destinada para el
AEP.

¥ Teniendo éstos la consideracion de créditos contra la masa en atencion al art. 84.2.4° de la LC,
de los créditos concursales y créditos contra la masa.
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las notarias. Por lo que, en el caso de presentar de forma defectuosa la solicitud, y
no subsanarla en el plazo concedido, supondra la caducidad del procedimiento y la

necesidad de volver a abonar estas cantidades.

En segundo lugar, de la literalidad de la norma se extrae que es el deudor
quien presenta el plan de pagos, y dada la constante remision a la LC que la con-
feccion de éste requiere, hace necesario de nuevo el estricto conocimiento de la

norma.

Ademas, la practica revela los pocos casos en los que se adopta un AEP. Por
lo que se deberd instar el concurso consecutivo que, a tenor del art. 242 bis.1.10°,
se abrira directamente en la fase de liquidacion del patrimonio del deudor. De ma-
nera que, tras el Auto de declaracién de concurso y el nombramiento de AC, el
deudor vera intervenidos todos los actos de disposicion de su patrimonio, lo que en
la practica se traduce en el cierre de todas sus cuentas bancarias a excepcion de una,

que controlara el Administrador en su integridad.

Otro problema afiadido es, en los numerosos casos en que no se consigue
designar mediador, si el deudor no est4 asistido por un letrado facultado para, mas
que presentar que si puede hacer el deudor por si solo, confeccionar y redactar la
demanda de concurso consecutivo y los documentos que deben acompanarse por
imperativo del art. 6.2 LC*, le sera practicamente imposible la correcta solicitud

de concurso consecutivo.

6. Profesionales intervinientes en el procedimiento
6.1 El mediador concursal

El articulo 231 de la LC nos proporciona la regulacion de la figura del me-
diador concursal. Regulacion expansiva en tanto que regula las condiciones que ha
de cumplir una persona para que pueda ejercer el cargo de administrador concursal,
asi como los necesarios para su posterior funcion de AC en la fase judicial y sus

funciones.

% A grandes rasgos, en persona natural no empresaria debera acompafiarse memoria historico juri-
dica y econdmica, inventario de bienes y derechos con expresion de su naturaleza, localizacion,
identificacion registra, etc. y relacion de acreedores.
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6.1.2 Requisitos subjetivos e inscripcion en el Registro de Mediadores
Respecto a la fase extrajudicial, al medidor se le exige la observancia de los
requisitos recogidos en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercanti-

les. Concretamente, los recogidos en el art. 11 que comprenden, a grandes rasgos:

a) Hallarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles, y en caso de ser per-
sona juridica, designar para el ejercicio del cargo de mediador a una per-
sona natural que reuna los requisitos previstos en la ley.

b) Poseer titulo oficial universitario o de formacion profesional superior y
contar con los cursos de formacion especifica, impartidos por institucio-
nes debidamente acreditadas

¢) Suscribir seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil

derivada de su actuaciones en los conflictos en que intervenga

Pero debemos tener en cuenta que en virtud del art. 242.2.2° de la LC* el MC, una
vez finalizada la fase extrajudicial bien por imposibilidad de aceptar el Acuerdo por
falta de quorum, o por su eventual incumplimiento, como regla general serd desig-
nado como AC. De manera que, en definitiva, para ejercer el cargo de MC en la
fase extrajudicial serd necesaria la concurrencia de los requisitos exigidos para el

ejercicio del cargo de AC en la posterior fase judicial®'.

Los arts. 11 y 12 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles, regulan la inscripcion de los mediadores, pues tal y como la pro-
pia norma expone la inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacion permitird acreditar la condicion de mediador y, por ende, los requisitos

exigidos anteriormente expuestos.

Consecuentemente, la inscripcion en el registro habilita para ejercer el cargo de
mediador, méxime cuando el propio art. 231.1 de la LC dice que la designacion de
mediador se efectuara a partir de la lista oficial suministrada por el Registro de

Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de justicia.

% Art. 242.2.2* LC: Salvo justa causa, el juez designara administrador del concurso al mediador
concursal en el auto de declaracion de concurso, quien no podra percibir por este concepto mas
retribucion que la que le hubiera sido fijada en el expediente de mediacion extrajudicial.

1 Art. 27 de la LC, de las condiciones subjetivas para el nombramiento de AC.
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Respecto de la inscripcion, debemos recalcar los requisitos que recoge el art. 18 del
Real Decreto 980/2013. El primer apartado nos dice que para la inscripcion sera
necesario cumplir los requisitos exigidos en el art. 231.1 de la LC, es decir, ostentar
la condicion de mediador concursal conforme a las exigencias de la Ley 5/2012 de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles; asi como las condiciones previstas en
el art. 27 de la LC de las condiciones subjetivas para el nombramiento de AC y,
concretamente, en el apartado segundo del art. 18 del Real Decreto 980/2013 exige
para la inscripcion la aportacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento

de los apartados primero y segundo del art. 27 de la LC.*

De manera que, en base a un estudio conjunto de los textos normativos implicados:
el Real Decreto 980/2013, la Ley 5/2012 y la LC, se considera que para ser nom-
brado mediador en un procedimiento de AEP, serd necesario cumplir los requisitos

exigidos a los administradores concursales.®
6.1.2 La aceptacion del cargo de mediador

Una vez constatada la concurrencia de los requisitos legalmente exigidos para
el ejercicio del cargo, que culmina con la inscripcion del mediador en el Registro
de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia, cuando el
notario, en la tramitacion del expediente en cuestion para la designacion de media-
dor concursal, accede al Portal del BOE y solicita los datos del mediador concursal
que segun el listado corresponda. Para su concrecion se recogen una serie de crite-

rios de prioridad:
Primero: mediador con domicilio en la provincia designada por el solicitante;

Segundo: de no haber mediador disponible en la provincia, el que corres-

ponda segtin las provincias limitrofes;

Tercero; si tampoco fuera posible, se designara mediador con domicilio en la
Comunidad Auténoma del solicitante y, en ultima instancia si tampoco fuera posi-

ble, se sefialara el Portal que corresponda dentro de todo el territorio del Estado.

42 Art. 27.1 LC anterior a la utlima reforma:
F. Adan, o.c., pags. 88 a 92.
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Una vez determinado el mediador que por turno procede, el Notario o Regis-
trador le proporciona los datos relativos al deudor para que decida sobre la acepta-
cioén o no del cargo. Estos datos se corresponden por un lado a informacion de ca-
racter personal del deudor tal como identidad, acreedores o régimen econdémico

conyugal para determinar si concurre alguna causa de recusacion.

Por otro lado, se le proporcionan datos de informacién econémica correspon-

dientes a la estimacion del importe global de las deudas y de los bienes y derechos.

Este es probablemente el extremo mds controvertido en la designacién de me-
diador, pues con esta informacion, atendiendo a la DA 2°, el MC puede determinar
la retribucion que por la tramitacidon del expediente en cuestion recibiria. Como
vemos, tal remuneracion se extrae a partir de aplicar considerables descuentos a lo
que percibiria por un expediente que no fuera de persona natural no empresaria, lo
que hace muy poco atractivos para los mediadores la llevanza de estos procedi-
mientos y es precisamente la causa de los excesivos casos en los que no se consigue

la aceptacion del cargo.

Respecto a los plazos de aceptacion o renuncia del cargo, el art. 242 bis.1.3°
de la LC concreta el plazo de designacion de mediador en los 5 dias siguientes a la
recepcion por el Notario de la solicitud presentada por el deudor. Se plantea el pro-
blema de qué ocurre en los casos de persona fisica empresaria, pues el art. 233.3 de
la LC no prevé plazo alguno en tal sentido. Tal problema se ha solucionado con la
aplicacion analdgica del art. 242bis LC a estos supuestos. De igual manera sucede
en cuanto al plazo de aceptacion del cargo, que el art. 242bis.1.3° de la LC exige
que sea en los cinco dias siguientes a su nombramiento y que ha sido resuelto con

la misma formula.

Este momento del procedimiento de la aceptacion del cargo de MC, como
decimos, es la mas problematica de la fase extrajudicial y la que mds perjuicio causa
al deudor, tanto a su patrimonio como al desenvolvimiento del procedimiento, pues
la aceptacion del cargo supone unos efectos directos que veremos a continuacion,

cuyo retraso supone un considerable perjuicio para el deudor.
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6.1.3 Las funciones del mediador
las funciones que ejerce el mediador concursal se pueden observar desde tres

perspectivas*:

En primer lugar como impulso procesal, pues el mediador se encarga de la
comprobacién de la documentacidn, la convocatoria de la reunion e instar el con-
curso consecutivo en caso de fracaso del AEP, por lo que se convierte en el director

de la tramitacion del AEP.

En segundo lugar como 6rgano verificador en virtud de la tarea de compro-
bacion de la documentacién. De manera que podrd instar al deudor a la subsanacion
de cuantos extremos considere necesarios. Tal verificacion se encuentra sometida
al plazo de los 10 dias siguientes a la aceptacion del cargo que establece el art. 234.1
de la LC, plazo se amplia a 15 dias en los casos que el Notario ejerza las funciones
de mediacién, como veremos a continuacion. Una vez constatada la suficiencia y
veracidad de la informacién aportada, procederd a la convocatoria de los acreedo-

res®.

En tercer lugar, la principal funcién del mediador es la remision de la pro-
puesta de AEP junto con un plan de viabilidad. Tal funcidn, recogida en los arts.
236 y 242bis.1.6° de la LC y exige que realice con 20 dias de anterioridad a la
celebracion de la junta de acreedores en caso de personas fiscas empresarias, o de
15 dias en los casos de persona fisica no empresaria. Respecto del deudor, el art.
236 LC exige que preste su consentimiento a la propuesta remitida por el deudor.
Por lo que el deudor se limitara a prestar su aceptacion a la propuesta, siendo el
responsable de su elaboracién el mediador, tras el andlisis de la documentacion

aportada.

* Asi lo expone F. ADAN, o.c., pags. 94 y 95

* Debemos tener en cuenta que la documentacion que se aporta al Acta de solicitud de MC es
acreditativa de la situacion del deudor en ese momento, situacion que puede verse sustancialmente
alterada debido al tiempo que transcurre hasta la aceptacion del cargo del MC, por lo que puede ser
necesario aportar nueva informacion acreditativa de la situacion actual.
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6.2 El notario como mediador

En un momento inicial, éste pretendia ser el objeto principal de estudio en el
trabajo. Si bien, esta pretension se vio frustrada debido a la falta de materiales bi-
bliograficos, pues era inviable la confeccion de un TFG unicamente alrededor de la
figura del notario como mediador. Por ello se pretende dar una vision totalmente
critica al respecto, ya que ninglin autor se detiene a examinar con detenimiento este

extremo del régimen especial de AEP de persona natural no empresaria.

El apartado 3° del art. 242bis.1 de la LC establece que “el notario impulsara
las negociaciones entre el deudor y sus acreedores, pudiendo designar, si lo estima
conveniente o lo solicita el deudor, mediador concursal.” Parece ser que, de la li-
teralidad del precepto se extrae que la regla general para la fase extrajudicial en los
casos de persona natural no empresaria, es que quien asume las funciones de me-

diador es el notario, siendo la designacion de mediador residual.

Sin embargo, la practica revela que el proceder habitual es el intento de nom-
bramiento de mediador, siendo los casos en que es el notario quien asume las fun-

ciones de mediacion muy reducidos.

Ello acrecienta el problema, como venimos reiterando de los excesivos expe-
dientes que ha de declararse el concurso consecutivo por la imposibilidad de nom-
bramiento de medidor concursal, con todo lo que ello supone que, de inicio, es la
indefension del deudor por verse obligado a prescindir de una fase del procedi-
miento que, en muchos casos, le puede ser de gran interés. Ello supone una laguna
en la regulacion del procedimiento para la que no se ha dado respuesta, siendo el
principal aspecto objeto de controversia el plazo para la presentacion del con-

curso46 .

Por lo que, en todos aquellos casos, el hecho de que el notario ejerciera las
funciones de mediacidn no privaria al deudor, en ninglin caso, de esta fase extraju-

dicial.

* Una posible solucién podria ser el plazo de dos meses del art. 242bis.1.9° LC, bien lo que se viene
exigiendo dadas las circunstancias es su presentacion en “la mayor brevedad posible”, sin estar de-
terminado lo que se debe entender por tal plazo.
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Sin embargo, Amanay Rivas y Fernando Goma nos indican dos inconvenien-
tes al respecto®’. Por un lado, puede encarecer los costes del procedimiento al deu-
dor, pues en caso de que las negociaciones no surtan efecto y haya que solicitar el
concurso consecutivo, requerird el nombramiento de AC que cobrard sus propios
honorarios, a no ser que el notario esté acreditado como AC y conste inscrito como
tal en el Registro de Administradores Concursales. Por el contrario, si nombra MC
y no se consigue adoptar un AEP, tenemos que estar a lo establecido en el art.
242.2.2* de la LC* y sera el propio mediador quien, como regla general, se subro-
gue en el cargo de AC, por el que no percibira mas retribucion que la que le corres-
pondiera por la mediacion. Por el contrario, si el notario ejerce las funciones de
mediacion, éste tendrd derecho a percibir la retribucion prevista para los mediado-
res, tal y como determina el art. 242bis.2 de la LC, y posteriormente el AC cobrara

sus propios honorarios.

Por otro lado, la cualificacion que la propia LC en su art. 233.1 exige forma-
cion especifica conforme a los parametros establecidos en la Ley 5/2012 de Media-
cidn en asuntos civiles y mercantiles asi como profundos conocimientos de la LC.
Ademas, ejercer las funciones de mediacion supone adquirir la responsabilidad de
dirigir el proceso de negociacion, lo que conlleva comprobar la existencia y cuantia
de los créditos, convocar en plazo a los acreedores a la reunion y previamente ela-
borar una propuesta de acuerdo, bien sea AEP o plan de viabilidad, calcular si las
mayorias que votan el acuerdo para determinar si son suficientes para su adopcion
y, en caso de que no sean suficientes, o que durante la pendencia del acuerdo éste
se incumpla, solicitar la declaracién de concurso. Funciones que ejerce el notario y
que, no en todos los casos, estara facultado para desarrollar, pues un notario o no-

taria no dispone, en la mayoria de los casos, de tales conocimientos.

" RIVAS, Amanay; GOMA, Fernando. “Acuerdo Extrajudicial de Pagos”. Notarios y Registrado-
res, 10 de febrero de 2016, pag. 5 y 6, en: https://www.notariosyregistradores.com/web/seccio-
nes/oficina-notarial/modelos/actuacion-notarial-en-el-acuerdo-extrajudicial-de-pagos/ [visitado el
19.2.19]

* Art. 242.2.2* LC: Salvo justa causa, el juez designara administrador del concurso al mediador
concursal en el auto de declaracion de concurso, quien no podra percibir por este concepto mas re-
tribucion que la que le hubiera sido fijada en el expediente de mediacion extrajudicial.
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En mi opinidn, el papel del notario como mediador no deberia de ser tal. De-
bemos recordar, como hemos visto en el apartado de postulacion procesal en el
inicio de la solicitud de designacion de MC se hace practicamente necesario para el
deudor la asistencia de un profesional que le proporcione los conocimientos nece-
sarios para el correcto desarrollo del procedimiento en su integridad. Tales profe-
sionales, que a mi juicio deberian ser siempre abogados para asegurar la represen-
tacion en la fase judicial, si que disponen (o deberian disponer) de los conocimien-
tos suficientes para ejercer las funciones del MC e impulsar las negociaciones en
los términos mas convenientes para el deudor. Todo ello, siempre con la debida
consideracion de los intereses de los acreedores, por lo que resulta imprescindible
el conocimiento de la practica concursal para proporcionarle al deudor un asesora-
miento estrictamente sincero y honesto en cuanto a las posibilidades de exoneracion
que es, en definitiva, el objetivo de cualquier deudor que acude a este procedi-

miento.

De manera que, corriendo las negociaciones a cargo de este profesional, que
sera por supuesto de eleccion del propio deudor, mediante la fe publica notarial se
dejaria constancia, principalmente, de la concurrencia de los requisitos expuestos™,
la veracidad de la documentacion aportada y su contenido asi como el correcto
desarrollo de la fase extrajudicial; que se remita y se reciba de forma efectiva el
AEP propuesto por el deudor y las posibles propuestas de los acreedores, asi como

la celebracion de la junta de acreedores y los votos favorables al acuerdo.

Todo ello bajo el limite que el propio precepto establece en los casos en que
el notario asi lo considere o a instancia del deudor, se nombre MC. Debemos recal-
car que, del propio redactado se desprende que el primer limite lo establece el no-
tario, de manera que aun que el deudor no lo quiera asi, si lo considera necesario

procederd al nombramiento de MC.

Ello es lo que sucede —o ha sucedido- en los expedientes en los que he tenido
la oportunidad de participar que se han tramitado por esta via, pues aun que la no-
taria exige los honorarios de la mediacion, quien efectivamente se encarga de ello

son los abogados del deudor, limitdndose la funcién de la notaria a la remision del

*Vid. Supra apartado 3.2 de Especificidades del AEP de persona natural no empresaria.
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AEP dejando constancia en el correspondiente Acta, cosa que en muchos casos

también ocurre ain habiendo mediador asignado.

Por ello creo el procedimiento deberia evolucionar hacia un principio inspi-
rador por el cual se opte por la total llevanza del procedimiento de un profesional
del derecho a eleccion del deudor el cual, bajo la fe publica notarial, se encargara
de la fase preconcursal o extrajudicial en su totalidad, sin perjuicio del —necesario-
nombramiento de AC™ en la posterior fase judicial. Todo ello para garantizar el
correcto desarrollo del procedimiento y la tutela judicial efectiva del deudor, con

todo lo que esta en juego.

7. De la adopcion del AEP

7.1 Mayorias necesarias para la adopcion del AEP

Inicialmente es necesario determinar qué créditos se van a someter al AEP y
cuéles no. Del propio art. 238 LC se desprende que se someteran al acuerdo: los
créditos que no gocen de garantia real; y los créditos con garantia real por la parte
de los cuales que exceda del valor de dicha garantia. En la mayoria de los casos,
por no decir en la totalidad, las personas fisicas inicamente dispondran, con garan-
tia real, de un préstamo con garantia hipotecaria sobre su vivienda. Por ello, resulta
especialmente relevante realizar una tasacion en el momento de la confeccion del
AEP, lo que supone un gasto extra para el concursado al que, en muchas ocasiones,

no puede hacer frente y retrasara ain mas el proceso.

Una vez determinados los créditos que se van a ver afectados por el AEP,
estaremos a lo establecido en el art. 238 de la LC para determinar la aceptacion o
no del acuerdo, lo que supondra la necesidad o no de presentar el concurso conse-

cutivo tal y como establece el apartado tercero.

7.2 Efectos del inicio del AEP

Las consecuencias, tanto para el deudor como para los acreedores, las encon-
tramos reguladas en el art. 235 LC. En relacion al deudor, a tenor del apartado pri-
mero del precepto mencionado, los efectos se iniciaran con la presentacion de la

solicitud, pues establece que los mismos se produciran una vez solicitada la apertura

50 : .z . .

Como veremos a continuacion, la declaracion del concurso conlleva unas consecuencias que ne-
cesariamente han de ser controladas por el AC designado por el Juzgado competente, que trabajara
codo con codo con el abogado (o profesional que lo asesore)
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del expediente’'. Estos efectos tendran incidencia tanto en el deudor como para los

acreedores.

7.2.1 Efectos para el deudor
El apartado primero del art. 235 LC establece obligaciones tanto positivas
como negativas una vez solicitada la apertura del expediente, es decir, de hacer y

no hacer.

Establece que el deudor podréd seguir ejerciendo sus actividades laborales,

empresariales o profesionales.

Por el contrario, “se abstendra de realizar cualquier acto de administracion
v disposicion que exceda los actos u operaciones propias del giro o trafico de su
actividad* de manera que el poder de disposicion se encuentra legalmente restrin-
gido. Se plantea el problema de que la LC no determina tampoco que actos exceden
de los actos u operaciones propias de su actividad. En tal sentido, podemos extraer

el concepto de tales actos a partir del art. 43.3 LC en relacién con el art. 44.1 LC™.

Tampoco especifica la LC sancion alguna a estas actuaciones. De manera que
podrian establecerse medidas andlogas a la accidon de anulabilidad de estos actos,
similar a lo acontecido en el art. 40.7 LC, pudiendo ser éstas actuaciones causantes

. ., . 54
de la calificacion de culposo el concurso consecutivo.

Lo que si que parece claro, es que la realizacion de un acto de esta naturaleza,
o de cualquier otra que suponga detrimento para alguno o varios acreedores, asi
- , . ., 55

como para el procedimiento en general, supondrd la minoracion de la buena fe

que exige el art. 178 bis 3 LC para la obtencion del BEPI.

Ademas, el inicio de las negociaciones supone la paralizacion de la declara-
cioén de concurso. El apartado quinto del citado art. 235 LC dice que no podra de-
clararse en concurso en tanto el deudor se encuentre negociando el acuerdo, siempre

que no se sobrepase el plazo de 3 meses del art. 5.5 bis LC.

'F. Adan, o.c., pag. 100

2 Art. 235.1 LC

> Art. 44.1 LC. La declaracion de concurso no interrumpira la continuacion de la actividad profe-
sional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor.

**F. Adan, o.c., pag 100

*Vid. Infra apartado 8
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Sin embargo, y dado que el art. 5 bis LC es un articulo generalista, frente a
este “régimen general” el art. 242 bis, en su apartado noveno del primer punto,

reduce este plazo a los dos meses.

Todo ello, con la finalidad de que ninglin acreedor pueda incoar el concurso

necesario durante la tramitacion de las negociaciones™.

7.2.2 Efectos para los acreedores
Los efectos de la iniciacion de las negociaciones sobre los acreedores quedan
condicionados a la publicidad de la misma en los registros publicos pertinentes.
Pues a tenor del art. 233.3 LC, cuando el MC acepte el cargo, el notario o el regis-
trador mercantil informara de ello al RP para su anotacion preventiva en la corres-
pondiente hoja registral, asi como al RC*” y a los demés registros piiblicos corres-

pondientes para la inscripcion de tal circunstancia.

De manera que, a diferencia que para el deudor, los efectos del inicio de las
negociaciones respecto de los acreedores surtirdn efecto con la aceptacion del cargo

del MC.

Surge aqui el problema en el caso de que, dando cumplimiento a lo estable-
cido en el art. 242bis 1.3°, el notario ejerza las funciones de mediador “impulsando
las negociaciones entre deudor y los acreedores”, precepto que sera objeto de es-
tudio posterior. En tal sentido, el notario deberia comunicar no el nombramiento de
MC, sino simplemente el inicio de las negociaciones para la adopcion del AEP tras
la firma del correspondiente Acta (estableciendo que el impulso de las negociacio-
nes corre a cargo del notario en cuestion), con los datos de contacto de la propia
notaria a efectos de notificaciones de los posibles acreedores que pudieran tener

interés en el concurso en cuestion.

Del mismo modo, y respecto a la comunicacion de oficio por parte del notario
al juzgado competente para la declaracion de concurso, el art. 242 bis 1. 2° exige
por parte de aquel la constatacion de la documentacion aportada asi como la proce-

dencia de la negociacion del AEP. De forma que la literalidad de la norma exige la

°F. ADAN, o.c., pag. 102
7 Por este motivo es que se exige, con la documentacion aportada para instar el procedimiento, el
certificado de nacimiento literal del deudor.
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aceptacion del mediador, pues la habilitacion es lo que habilita para hacer las co-

. . .. . . . ., 58
municaciones, pues de no existir medlador, no existe ncgociacion .

De manera que la publicidad, con los consiguientes efectos para los acreedo-
res se producird, bien con la aceptacion del cargo del mediador concursal desig-

nado, o bien con la firma del Acta notarial por el que impulsara las negociaciones.

7.2.3 Plasmacion concreta de los efectos
Visto lo anterior, los efectos para el deudor persona fisica del inicio de las
negociaciones no parece tener mayor incidencia en su vertiente de obligaciones po-

sitivas.

Pero conlleva unas consecuencias de cara a los acreedores que si que tendran

incidencia directa en la vida econdmica del deudor.

La tramitacion del AEP supone, como regla general, (a) la imposibilidad de
incoar un proceso ejecutivo contra el patrimonio del deudor mientras se negocia el
AEP por un plazo maximo de 2 meses del art. 242 bis 1.8° de la LC*. Como ex-
cepcion a esta regla, encontramos los créditos con garantia real que no recaigan
sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad profesional
del deudor ni sobre su vivienda habitual, extremo con més incidencia en las perso-
nas fisicas. Estos podran, a su voluntad, iniciar el proceso de ejecucion sin perjuicio
de que queden en suspenso por los plazos antes mencionados. Del mismo modo, y
dado que los créditos de derecho publico no pueden verse afectados por el AEP®,

tampoco les afecta esta primera regla general.
Ello puede plantear dos problemas®':

a) Cual seria el 6rgano competente para determinar qué bienes
son 0 no necesarios para la continuidad de la actividad profesional o em-

presarial, a lo que el art. 5 bis 4.e) resuelve que en caso de controversia se

*» SERRANO DE NICOLAS, Angel. Segunda oportunidad de las personas fisicas: cuestiones toda-
via problematicas. Editorial Marcial Pons. Barcelona. 2018, pag. 25.

* En este caso, el art. 242 bis vuelve a establecer un plazo especial frente al régimen general que
establece art. 235 LC, siendo éste de tres meses. De manera que, en la tramitacion de un AEP de
persona fisica, el plazo de prohibicion de inicio y suspension de acciones ejecutivas frente al deudor
se reduce de 3 a 2 meses.

80 Art. 231.5 LC (2° parrafo): Los créditos de derecho publico no podran en ningiin caso verse afec-
tados por el acuerdo extrajudicial, aunque gocen de garantia real.

8 FEERNANDEZ GONZALEZ, o.c., pag. 55.
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podré recurrir el decreto ante el juez competente para conocer del con-
curso, refiriéndose al Decreto por el que se tiene por efectuada la comu-
nicacion del expediente y en el que se ha de hacer constar cudl de las
ejecuciones sefialadas en comunicacion recaen sobre bienes que considera
necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial
del deudor.

b)  Como hacer efectiva la prohibicion de iniciar o continuar eje-
cuciones, pues el legislador no ha arbitrado un mecanismo para hacer va-
ler esta prohibicion ya que Uinicamente ha establecido el modo de la co-
municacion al juez competente para la declaracién del concurso®, al
modo de la comunicacion del art. 5 bis de la LC. Sin embargo, no parece
que el Juez del concurso, ya sea de Primera Instancia o Mercantil, haya
de comunicar a los Juzgados que conocen de los procedimientos ejecuti-
vos la apertura del expediente para ordenar la suspension. Ello no signi-
fica que pueda alegarse la nulidad de las ejecuciones que se inicien o pro-
sigan durante las negociaciones, pudiendo ademas oponerse al amparo del
art. 559 de la LEC®,

Como otro efecto concreto, identificamos que b) una vez practicada la co-
rrespondiente anotacion en los registros publicos del inicio del expediente, no po-
dran anotarse embargos contra el patrimonio del deudor posteriores a la presen-
tacion de la solicitud del nombramiento del MC. Respecto de esta regla general,
quedan excluidas, del mismo modo, las anotaciones posteriores a la presentacion
de la solicitud que efectuaren los acreedores de derecho publico, que si que podran

practicar dichas anotaciones.

Por otro lado, ¢) los acreedores tienen la obligacion de abstenerse de realizar
actos dirigidos a mejorar la situacion en que se encuentran respecto del deudor
comun, respecto de acreedores cuyo crédito pueda verse afectado por el AEP y una

vez publicada la apertura del expediente.

% Art. 233.3 de la LC.

8 Articulo 559. Sustanciacion y resolucién de la oposicion por defectos procesales. 1. El ejecutado
podra también oponerse a la ejecucion alegando los defectos siguientes: 1.° Carecer el ejecutado
del caracter o representacion con que se le demanda. 2.° Falta de capacidad o de representacion del
ejecutante o no acreditar el cardcter o representacion con que demanda.
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Como hemos visto, el inicio de las negociaciones también supone d) la impo-
sibilidad de que el deudor sea declarado en concurso tal y como hemos visto en el

apartado anterior.

Otro efecto importantisimo y de gran importancia para el deudor en la apli-
cacion practica, es que e) durante las negociaciones se suspenderd el devengo de
intereses respecto de los créditos que puedan verse afectados por el AEP. Ello per-
mite favorecer las negociaciones al mismo modo que fijar una cantidad fija e ina-
movible sobre la cual aplicar quitas y/o esperas, excluyéndose asi el problema men-

cionado anteriormente en los casos en que no acepta el cargo ningun mediador.

8. El1 AEP de cara al BEPI
Tal y como venimos reiterando, el objetivo principal de la LSO es la exone-
racion total de la deuda, liberando asi al deudor y concediéndole una literal “se-

gunda oportunidad”.

En tal sentido, se incluye en la LC el articulo 178 bis, del beneficio de exo-
neracion del pasivo insatisfecho (BEPI). Figura de gran interés y que, dada la com-
plejidad de su funcionamiento, no puede ser objeto de estudio detallado en el pre-

sente trabajo.

Sin embargo, encontramos que el AEP resulta especialmente transcendente
en la concesion de este Beneficio, de manera que, lo que se pretende en este apar-
tado, es poner de relieve el papel que tiene el Acuerdo aqui estudiado en esta figura

de nueva incorporacion.

Para ello, debemos tener en cuenta las formas de obtencion de este beneficio,

y la incidencia que el AEP tendra para ello.

Pero antes de entrar en detalle, resulta necesario hacer referencia a la buena
fe, pues es el primer requisito exigible para la obtencion del Beneficio sin la cual,

aun concurriendo los demas requisitos exigidos, no resultara concedido.
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8.1 La buena fe del deudor

El ordinal tercero del art. 178 bis de la LC establece que “solo se admitira la

solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho a los deudores de buena fe”.

. . .. . ., 64
Sin embargo, previo a este requisito, dada la ubicacion este nuevo precepto’,
para que en la fase concursal sea de aplicacion se requiere que se den tres circuns-

.65
tancias

1. Que se haya liquidado totalmente el patrimonio del deudor.

2. Que no existan mas bienes de los que se pueda disponer, justificando la in-
suficiencia de la masa activa, sirviendo igualmente aquellos supuestos en
que el activo sea insuficiente para atender los créditos contra la masa en
aplicacion de lo establecido en el art. 176 bis de la LC relativo a las especi-
ficidades de la conclusion por insuficiencia de la masa activa.

3. Que se declare la conclusion del concurso

De forma que, una vez liquidado la totalidad del patrimonio del deudor, no
habiendo mas bienes disponibles y declarada la conclusion del concurso, procede

determinar la concurrencia de la buena fe por parte del deudor.

Para ello, el propio precepto nos da unas pautas de lo que se debe entender

por concurrencia de buena fe:

1) Que el concurso no haya sido declarado culpable o que, en caso de haber

obtenido tal calificacion conforme al art. 165.1.1°%¢

, es decir, por incumplir el deber
de solicitar la declaracion de concurso, el juez podra conceder el beneficio atendi-

das las circunstancias y siempre que no apreciare dolo o culpa grave del deudor.

# Debemos tener en cuenta que el articulo 178 bis se encuentra en el Capitulo tnico del Titulo
VII, de la conclusion y de la reapertura del concurso, siendo el articulo inmediatamente anterior el
178 de los efectos de la conclusion del concurso.

% SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA; OLMEDO CARDENETE, o.c., pags. 772, 773

8 Articulo 165. Presunciones de culpabilidad. 1. El concurso se presume culpable, salvo prueba en
contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores:
1.0 Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.
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Este requisito concurrird tanto cuando la seccion de calificacion no llega a
tramitarse al acordarse la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa ac-

. . ., .. 6
tiva como cuando concluya la calificacion como fortuita®.

i1) Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos con-
tra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra
la Hacienda Publica y la S.S. o contra los derechos de los trabajadores en los 10
afios anteriores a la declaracion del concurso. Ademads, establece que de haber un
proceso penal pendiente cuyo objeto sea el enjuiciamiento de un delito subsumible
en las categorias expuestas, el juez del concurso debera suspender su decision res-

pecto a la exoneracion hasta que exista sentencia penal firme.

En tal sentido, respecto al computo de plazos habra que estarse, a mi entender,
a la firmeza de la resolucién que condene al deudor y ponga fin al proceso penal,
pues asi lo establece el propio art. 178 bis.2 en su ordinal tercero al versar “que el
deudor no haya sido condenado por sentencia firme”. Ademas, segin B. Pardo
también es lo mas razonable, pues dada la duracion de la tramitacion del proceso
penal en todas las instancias, si tomamos como dies a quo el de la comision del
ilicito penal, si a los 10 afios del plazo han de afiadirse los afios de tramitacion nos

. , . . - ., .. 68
situariamos en un periodo de casi 20 afios desde la comision del delito™".

ii1) Que el deudor haya celebrado o, al menos, haya intentado celebrar un

AEP.

De manera que la tramitacioén del Acuerdo es una exigencia legal para la ob-
tencion del BEPI. Se plantea en este sentido qué debe entenderse por “intentar”

celebrar un AEP.

Dicho requisito debe ser interpretado de manera flexible y amplia®. De ma-

nera que ha de entenderse intentado el AEP en los casos que:

S HERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria del Mar. La segunda oportunidad. La superacion de las cri-
sis de insolvencia. Editorial Lefebre - El Derecho. Segunda Edicién. Madrid, 2015, pags.. 186, 187.
% PARDO IBANEZ, o.c., pag. 302.

% Tal y como han considerado los Magistrados de lo Mercantil en la conclusion II B2. de las “Con-
clusiones del encuentro de Magistrados de lo Mercantil 2016”, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nim 26/2017, nim 26, 1 de enero de 2017, Wolters Kluwer; en PARDO IBANEZ,
o.c., pag. 306
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a) No se otorgue el consentimiento del conyugue del deudor exigido en el
art. 232.2delaLC,

b) El MC considere inviable una propuesta de acuerdo razonable,

c) EI MC solicitare la declaracion de concurso al amparo del art. 236.4 LC

d) Falta de mayorias necesarias para la aceptacion del Acuerdo

e) Ningin mediador acepte el cargo y el Notario no asuma tal funcion”

Probablemente, esta ltima causa sea la mas encontrada en la practica deri-
vado de la problematica, como hemos visto, que supone la aceptacion del cargo de

MC.

Finalmente, y una vez constatada la concurrencia de estos tres requisitos ex-
puestos, los ordinales 4° y 5° del art. 178bis.3 exigen dos requisitos alternativos,

que determinaran, como veremos a continuacion, la forma de obtencion del BEPI.
8.2 Formas de obtencion del BEPI
8.2.1 La obtencion automatica ex art. 178bis.3.4 LC

En este caso, esta formula exige unos requisitos de pago en relacion a deter-
minados créditos, siendo condicion sine qua non para la obtencion del mismo. En

tal sentido, se exige:
a) El pago de los créditos contra la masa

De manera que deberan estar satisfechos en su integridad los créditos que
conforme al art. 84.2 de la LC tienen la consideracion de créditos contra la masa.
Hay que tener en cuenta que, en estricto cumplimiento de tal circundantica, el abono
integro implica el pago de los intereses que tales créditos hayan podido devengar

de conformidad a su naturaleza propia, y ello, hasta el integro pago’.

™ Auto JPI num. 7 de Pamplona num. 132/ 2017

Auto AP Barcelona nim. 118/2018

" SENDRA ALBINANA, Alvaro. “El Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho”. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia, 2018, pag. 186, 187
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En relacion a los créditos contra la masa resulta destacar aquellos que en cual-
quier caso se daran, es decir, los honorarios del abogado que ha proporcionado asis-
tencial deudor, pues atn no siendo preceptivo, tal y como hemos visto, resulta ne-

cesario, asi como los honorarios de la Administraciéon concursal.
b) El pago de los créditos privilegiados

Dada la ausencia de distincion debemos entender incluidos tanto los créditos

generales como los especiales comprendidos en los arts. 90 y 9172,

¢) El pago de los créditos ordinarios

Para este tipo de créditos se exige, para la concesion del BEPI, que se haya
satisfecho el 25% de los mismos siempre que el deudor no haya intentado adoptar
un AEP. De manera este precepto parece dejar sin eficacia el inmediatamente ante-
rior, pues si el deudor aun cumpliendo los requisitos del art. 231 LC, no intentara
celebrar un AEP, pero que cumpla los requisitos exigidos por este apartado 4°, po-

dria ser beneficiario del BEPI.

8.2.2 La obtencion diferida ex art. 178bis.3.5 LC
El apartado 5° nos proporciona una via alternativa a la obtencion inmediata
debiendo satisfacer los créditos anteriormente mencionados. Esta via consiste en la
concesion provisional del BEPI condicionada a diversos requisitos y a la adopcion

de una concreta conducta por parte del deudor.

Parece configurarse como una via alternativa, subsidiaria a la anterior formula
de obtencion de la exoneracion, reservada a aquellos concursos que hayan con-
cluido por insuficiencia de masa activa y que no puedan obtener el beneficio por no
disponer de liquidez para satisfacer los créditos minimos exigidos en la anterior

opcion.

Los requisitos que exige la norma para la obtencion del BEPI por esta via

alternativa son:

a) Que acepte someterse a un plan de pagos para el pago de las deudas no

exonerables para su integra satisfaccion en los 5 arnios siguientes. Como

> SENDRA ALBANINA, o.c., pag. 189
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indican algunos autores, con ello el legislador asume que el pasivo a sa-
tisfacer es muy superior al activo del deudor, pues el supuesto parte d
eque con la liquidacién del patrimonio embargable no ha podido atender
los créditos contra la masa ni los privilegiados”.

b) Que no haya incumplido las obligaciones de colaboracion del art. 42 de

la LC. Tal requisito ha sido calificado por parte de la doctrina como re-
dundante, por cuanto el incumplimiento de los deberes de colaboracion
del art. 42 supone la calificacion del concurso como culpable, enten-
diendo que Unicamente tiene sentido en aquellos concursos que han con-
cluido por insuficiencia de la masa activa y no se ha tramitado la pieza de
calificacion’.
A mi juicio, seria subsumible en esta categoria los casos en que el deudor,
cuando conoce los efectos del inicio de las negociaciones, concretamente
la imposibilidad de instar la ejecucion unilateral por parte de los acreedo-
res, asi como la interrupcion del devengo de intereses, adquiere nuevos
préstamos o créditos amparandose en tal circunstancia, cosa que ocurre
en la practica.

¢) Que no haya obtenido este beneficio dentro de los ultimos 10 arios, to-
mando como dies a quo el de la presentacion de la solicitud.

d) Ausencia de rechazo de una oferta de empleo adecuada a sus capacida-
des. Tal requisito ha de interpretarse de manera amplia, por cuanto se ex-
tiende tanto a la fase de declaracion del concurso como a la posterior fase
de exoneracion provisional. Se ha venido entendiendo este requisito como
plasmacion de la buena fe exigible al deudor (asi se configur6 en los bo-
rradores previos de la norma’), pues se prescinde de ella cuando estando
en estado de insolvencia se rechaza una oferta de empleo, y garantizando
que quien recibe el beneficio no permanece en la economia sumergida’.

e) Aceptacion expresa de la publicidad de la obtencion del beneficio en el

Registro Publico Concursal por un plazo de 5 anios.

7 SENDRA ALBANINA, o.c., pags. 206 y 207
" SENDRA ALBANINA, o.c., pag. 207

” FERNANDEZ SEIIO, o.c., pag. 276

" SENDRA ALBANINA, o.c., pag. 207
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De manera que nos encontramos con una dualidad de sistemas para la obten-
cion del beneficio. Ciertamente, estamos ante un doble sistema de acreditacion de
la buena fe, por cuanto estan configurados como requisitos cuya concurrencia de-
terminaran la buena fe del deudor, posibilitando asi la admision a tramite de la so-

licitud del BEPL

En referencia al AEP, hemos visto como el requisito recogido en el ordinal 3°
del art. 178 bis.3, el “intento” de adopcion del AEP es condicion sine qua non para
la concurrencia de la buena fe necesaria para la admision de la solicitud del BEPI,

entendiendo el “intento” de forma amplia, como se ha expuesto.

Pero aun habiendo intentado adoptar un Acuerdo, si posteriormente no dis-
pone del activo suficiente para satisfacer integramente los créditos contra la masa,
los créditos privilegiados y al menos el 25 % de los créditos concursales ordinarios,
debera someterse a otro AEP por los créditos no exonerables’’ cuya confeccion,
adopcidn y posterior cumplimiento estaran sometidos al control judicial por el 6r-

gano judicial que conoce del concurso.

77 . ,qe ; ’ . ’
Principalmente, los créditos con garantia real por la cuantia que no exceda de ésta, asi como los
créditos de derecho publico.
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9. Conclusiones

1.- Como hemos visto, el procedimiento concursal para las personas naturales
no empresarias, asi como para las personas naturales empresarias, es un procedi-

miento necesario para el mejor avance de la economia global.

2.- La fase extrajudicial de este procedimiento que ha sido objeto de estudio
se configura en muchos casos como un elemento esencial del procedimiento, lle-

gando incluso a ser el objetivo principal del deudor.

Ello supone un grave riesgo dado el escasisimo numero de expedientes que

concluyen con la aceptacion del AEP, y menos aun, con su integro cumplimiento.

3.- Hemos visto que un procedimiento tan necesario en nuestro Ordenamiento
padece de importantes lagunas que reducen considerablemente la seguridad juridica
del deudor, pero también de los acreedores. Nos estamos refiriendo, principalmente,
a las deficiencias en cuanto al nombramiento del MC y las consecuencias que ello
supone para el deudor pero también para los acreedores, pues en gran parte de los
casos el inicio de la fase judicial concluira por insuficiencia de la masa activa, lo
que supone que los acreedores no veran satisfechos sus créditos, mientras que me-
diante un AEP verian satisfecho parte del mismo, dependiendo de las quitas y es-
peras que pudieran aceptarse. Del mismo modo, la LC no nos da una interpretacion
de conceptos tales como la ocultacion o inexactitud grave de la documentacion
aportada en la solicitud de nombramiento de MC o a los actos inherentes a la acti-
vidad del deudor. Conceptos revestidos de gran importancia por cuanto tendran im-
portantes consecuencias posteriores como la calificacion como culpable del con-

curso, por ejemplo.

4.- Sin embargo, lo que a mi juicio parece menos acertado es el hacer inter-
venir a tres profesionales; el abogado, que como hemos visto aun que no es precep-
tivo resulta estrictamente necesario; el Notario y el MC, en el marco de un proce-
dimiento encaminado a buscar una solucion a la insolvencia del deudor. Profesio-
nales que, por razones obvias, no actian con gratuidad y que deberan percibir sus

honorarios por las funciones ejercidas.

Ello esta inspirado en la idea de que el deudor no requiera acudir a un abogado

que le tramite el procedimiento, pues el principio inspirador del procedimiento es
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la no intervencion de profesionales del derecho privados, excluyéndose de tal cali-
ficacion el deudor y el mediador y que, en principio, deberian ser los profesionales
que asesoraran al deudor. Pero como se ha expuesto, tal circunstancia resulta prac-
ticamente imposible dado que son muchos los aspectos a tener en cuenta respecto
a la documentacion a aportar asi como de su tratamiento para la correcta presenta-

cion de la solicitud de MC.

5.- Por ello, creo que el procedimiento deberia de evolucionar, como he ex-
puesto anteriormente, de tal forma que fuera inicamente el abogado que asesorare
al deudor quien se encargara, por un lado, de la llevanza de las negociaciones de la
fase extrajudicial, proponiendo el AEP que mas se ajustara a las condiciones y ob-

jetivos del deudor y garantizando el escrupuloso interés de los acreedores.

Debemos tener en cuenta, como hemos visto en los requisitos necesarios para
poder ejercer el cargo de MC, que nos encontramos ante el denominado régimen
general del AEP para personas juridicas, cuyos concursos de acreedores son infini-
tamente mas complejos. No es asi en los concursos de persona fisica, empresaria o
no, donde nos encontramos ante expedientes mucho mas sencillos y escuetos, que

faculta perfectamente a un abogado preparado para tramitar en su integridad.

De manera que, en un momento inicial, la adaptacion para las personas natu-
rales del procedimiento concursal general podia parecer adecuado. Pero su aplica-
cion practica ha dejado en evidencia las multiples deficiencias que padece el régi-

men especial adaptado, y que se han intentado plasmar en este estudio.

6.- Es por ello que parece necesario la confeccion de un procedimiento desti-
nado integramente a personas fisicas mediante la creacion de un Titulo XI, sin que
este régimen especial se limitara a establecer especificidades en dichos casos por
cuanto resulta mas efectivo para cubrir las lagunas que adolece el actual procedi-

miento.

7.- De este modo, concluimos el estudio de las especificidades del Acuerdo
Extrajudicial de Pagos de personas naturales no empresarias, poniendo de relieve
las situaciones de deficiencia que nos encontramos en su aplicacion practica, e in-
tentado introducir aportaciones que conduzcan, seguramente no a su solucion, pero

si a ideas tendentes a ello.
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ternalizacion.

Real decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan deter-
minados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduc-
cioén de la carga financiera y otras medidas de orden social.

Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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