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Resumen: Conforme a la actual regulacién del articulo 242 bis Ley Concursal, se
examinan los principales problemas practicos (tales que posibles beneficiarios,
competencia territorial, supuestos de exoneracion, etc.) a que puede dar lugar la
tramitacion ante notario del acta de acuerdo extrajudicial de pagos, bajo la
perspectiva de que a esta segunda oportunidad Unicamente pueden acogerse las
personas naturales no empresarios (que incluye a los consumidores), y que su
finalidad ultima es liberar del pasivo insatisfecho.
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Title: SECOND OPPORTUNITY FOR NATURAL PERSONS NO ENTREPRENEURS:
ISSUES IN YOUR HANDLING PROBLEMS

Abstract: Under current regulation article 242 bis Insolvency Act, the main
practical problems (such that potential beneficiaries, notarial jurisdiction, cases of
exemption, etc.) are discussed which may result in the proceedings before notary
public act according extrajudicial payment under the perspective that this second
opportunity not only natural persons entrepreneurs (including consumers) are
eligible, and that their ultimate goal is to free the unsatisfied liabilities.

Keywords: Second opportunity, natural persons not entrepreneurs, public notary,
settlement of payments, the benefit of exemption from liability dissatisfied.

SUMARIO. 1. El articulo 242 bis Ley Concursal como normativa especial para las
personas naturales no empresarios: supletoriedad de la legislacion notarial al
tramitarse ante notario. 2. Relevancia exclusiva del pasivo, y consiguiente
irrelevancia del activo para excluir esta acta de acuerdo extrajudicial de pagos. 2.1.
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Funcidn finalista de esta acta de AEP para los acreedores e incluso para gozar el
mismo deudor del BEPI. 2.2. Inexistencia de una pretendida acta notarial de
insostenibilidad del acuerdo extrajudicial de pagos por activo irrelevante. 3. Notario
habil para tramitar esta acta de acuerdo extrajudicial de pagos: Deudas conexas y
pluralidad de domicilios de los deudores. 4. Posibles requirentes y beneficiarios,
dada la irrelevancia del origen de las deudas, del acta de AEP y del BEPI. 5.
Aportaciéon del formulario y de la documentacién en él requerida, y comunicaciones
inmediatas necesarias para garantizar la eficacia del posible acuerdo extrajudicial
de pagos. 6. Reconocimiento expreso de la eleccion por el deudor de que se
designe mediador concursal o, en su falta, por el notario. 7. Breve resefia de las
comprobaciones y tramitacién para lograr el posible acuerdo extrajudicial de pagos.
8. Contenido taxativo de la propuesta de convenio de acuerdo extrajudicial de
pagos. 9. Imposibilidad de alcanzar un acuerdo, concurso consecutivo en fase de
liquidacion y aplicacién del beneficio de exoneracién de activos. 9.1. Exoneracion
versus condonaciéon o transaccion. 9.2. Impugnacién de la exoneracion por
inexactitud en los elementos patrimoniales sea activo o pasivo, o simulacién. 10.
Retribucion: Aranceles notariales y registrales y determinacion de posible
responsabilidad por razén de la actuacién notarial.

1. El articulo 242 bis Ley Concursal como normativa especial para las
personas naturales no empresarios: supletoriedad de la legislacion
notarial al tramitarse ante notario

Este articulo 242 bis Ley Concursal (en adelante, LC) como su misma rabrica
indica, y como de su primer parrafo (art. 242 bis.1 LC) resulta, no es un régimen
auténomo para estas concretas personas no empresarias, e independiente de la
regulacién general del acuerdo extrajudicial de pagos (en adelante AEP), sino
que es simplemente, y aunque ello pueda dar lugar a una mayor dificultad
interpretativa, un conjunto de especialidades respecto de la dicha regulacién
general del AEP, contemplada en su mismo Titulo (o sea, en los articulos
precedentes desde el art. 231 LC).

En consecuencia, la interpretacién tiene que ser la propia entre norma especial
(que no excepcional) y norma general, se trata de un desarrollo -no una
excepcidon- que respetando las reglas generales del AEP se adapta a la
problematica propia de las persona naturales no empresarias (aunque nuestro
codigo aun es Codigo de Comercio, y comerciantes lo que define). Dado este
caracter de norma especial, que no excepcional, no procedera interpretacion
restrictiva, ni excluye la analdgica, sino que convendra una interpretacion
teleoldgica para alcanzar el fin pretendido, ante el Juez de 12 Instancia, que sera
en ultima instancia, previa y necesaria tramitaciéon del AEP, el beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho (en adelante, BEPI), del articulo 178 bis LC,
y, por tanto, poder comenzar con una segunda oportunidad.

Finalmente, en cuanto a la supletoriedad de la legislacion notarial, no cabe
olvidar que la tramitacion es ante notario, de ahi su cardcter extrajudicial, y el
notario actlia como tal (no al modo -por otra parte seria figura inexistente-
“pseudo judicial”), por lo que la normativa aplicable como supletoria -en defecto
de lo expresamente previsto en el articulo 242 bis LC y demas normativa
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concursal supletoria para la regulacion general del AEP- sera la propia legislacion
notarial; aunque aqui, como se ve seguidamente, la determinacion del notario
habil la hace, y de forma imperativa, el propio articulo 242 bis LC. Esta
aplicacion supletoria de la legislacién notarial implica que los recursos contra la
actuacion del notario, tal que denegacion de la autorizacion del acta, de algun
tramite o diligencia, etc., sera el pertinente -conforme a la propia legislacion
notarial- recurso de queja (art. 145,2 Reglamento Notarial, en adelante, RN)!?
ante la Junta Directiva del correspondiente Colegio Notarial, y, en su caso, de
alzada ante la Direccion General de los Registros y del Notariado (art. 334 RN),
contra los acuerdos de las Juntas en los asuntos de su competencia, como lo
seria en este caso.

N

Relevancia exclusiva del pasivo, y consiguiente irrelevancia del activo
para excluir esta acta de acuerdo extrajudicial de pagos

En el orden patrimonial, y dado que nada dice el propio art. 242 bis LC, para fijar
los presupuestos, que permitiran el inicio de este acta de AEP, debera estarse al
articulo 231.1 primer parrafo LC, que en el orden econdmico -que ahora
interesa- Unicamente exige que “la estimacion [no la cifra exacta, basta pensar
en intereses de demora (incluso abusivos), alguna cuota pendiente de concretar
si estd o no pagada, etc., aunque si debera fijarse alguna cantidad y lo mas
aproximada] inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros”. Es de ver
que nada precisa del activo, cuya situacion sera la que toma en consideracion el
propio articulo 2 LC, en suma, que no puede hacer frente a las obligaciones
exigibles. Al activo, por otra parte, tampoco le es aplicable el articulo 231.2.c)
cuando exige que “disponga de activos suficientes para satisfacer los gastos
propios del acuerdo”, dado que este se refiere a las “personas juridicas, sean o
no sociedades de capital”, y aqui, por el contrario, se habla de “personas
naturales no empresarios”.

La cifra pues relevante es Unica y exclusivamente la del pasivo, puede no tener
incluso ningln activo, o sencillamente ser inembargable, su inexistencia no
impide -ni excluye- el inicio de este acta de AEP, y, ademas, justo esta
inexistencia actual de activo, e incluso previsiéon de que no lo habrd -al menos
embargable- exige hacer las dos matizaciones que se tratan seguidamente.

2.1. Funcion finalista de esta acta de AEP para los acreedores e incluso para
gozar el mismo deudor del BEPI

! Este articulo 145,2 RN precisa que la “autorizacion e intervencion tiene caracter obligatorio para el
notario con competencia territorial a quien se sometan las partes o corresponda en virtud de los
preceptos de la legislacion notarial”, o, cabria anadir, de la ley especial aplicable al efecto, como es el
caso de este art. 242 bis LC. No puede ocultarse que aqui, frente a la escritura publica, y por ser acta,
viene imperativamente determinado el notario habil, aunque también debe distinguirse entre denegacion
0 negativa a autorizar el acta —en este caso trascendental pues puede ser determinante, al no haberse
tramitado previamente, de que no se llegue a gozar del beneficio de exoneracidn del pasivo insatisfecho,
art. 178 bis LC), de lo que, frente a la denegacidn, es mera puesta en conocimiento de la necesidad de
subsanacion o complemento de documentos, junto a que como ya sefialé la RDGRN de 7 de julio de
1992 (Anuario DGRN, 1992, pag. 943) el dicho art. 145 RN no precisa un plazo concreto para sefalar los
mismos, por lo que debera estarse a los usos y reglas de la buena fe.
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2.2.

La autorizacion de este acta de AEP cumple una evidente funcion finalista,
desde luego, al menos dos finalidades, asi, primera, constatar la situacion
patrimonial de la persona natural no empresario (singularmente de su
pasivo que —como he dicho- es el determinante para poder elegir esta via);
y, segunda, la posible verificacion por los acreedores de que su crédito o
créditos estan incluidos y su importe, lo que en si ya les permite poder
decidir su futura actuacién, como también el poder alegar la ocultacién por
el deudor de bienes o de deudas, con los consiguientes efectos. Estos no
pueden ser los derivados del error en su formulacion, es decir, la
anulabilidad propia de los contratos, incluso aunque con la diligencia propia
de un buen padre de familia haya omitido alguna deuda, ni tampoco la
derivada de la conducta dolosa o de mala fe, dado que aqui -y en esta
fase- la inexactitud puede ser irrelevante por no influir en los presupuestos
del art. 231.1 LC o de si influir lo que sucede es que falta un presupuesto,
y, por tanto, conlleva la inadecuacion, por inexactitud (o incompleta
descripcion con relevancia juridica), de lo que necesariamente tiene que
derivarse su nulidad. Ello al margen de que pueda haber cifras irrelevantes,
que la Autoridad Judicial en fase ulterior admita que se sane, o incluso de
que el mismo notario -si se le acredita documental y fehacientemente el
crédito o la omisién de bienes- pueda suspender la tramitacién o dar por
concluida la tramitacion, por inexistencia de los presupuestos para acudir a
esta via del art. 242 bis LC? Los acreedores también pueden estar
interesados en su autorizaciéon dado que podran hacer sus contraofertas al
mediador concursal, por tanto, su autorizacién -incluso aunque sea
previsible que no se logrard el acuerdo- es imprescindible, incluso para
poder ofrecer al deudor otras soluciones o remedios diferentes a los que
derivaran necesariamente del acta de AEP (v.gr. daciéon en pago,
condonacién de deuda, etc.).

Finalmente también puede estar interesado el mismo deudor, por lo que
indicaré en el sub-epigrafe siguiente, como paso previo imprescindible para
poder acudir ya directamente a la fase de liquidacion y, ademas,
consiguiente goce de la exoneracion del pasivo insatisfecho (art. 178 bis. 5
LC).

Inexistencia de una pretendida acta notarial de insostenibilidad del acuerdo
extrajudicial de pagos por activo irrelevante

Una de las cuestiones que pueden plantearse en la practica es el
pretendido -para evitar costes, tiempo, incerteza en la tramitacién, etc.-
rechazo in limine, por el notario, de esta acta de AEP, sobre la base de que
no tendria finalidad en si su misma autorizacién, al no existir activo (o ser
totalmente irrelevante respecto del pasivo o incluso ser inembargable), vy,
en consecuencia, pretenderse ya directamente no iniciarla como tal acta de

2 La omision de datos, o su inexactitud, sera relevante segun la incidencia que tenga en los presupuestos
del acta de AEP (asi puede ser irrelevante que no estén bien calculados o que se desconozcan los
intereses de demora, singularmente si se estd negociando o pleiteando sobre su caracter abusivo o
sobre la retroactividad de la clausula suelo), y, ademas, porque pudiera dar lugar a considerarse
culpable y, en consecuencia, denegarsele judicialmente el BEPI.
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AEP, v, si, sustituirla por una simple acta notarial “de insostenibilidad” (en
terminologia que parece estar consolidandose en la practica forense) en
que el notario -tras su misma autorizacién- declare la improcedencia de
continuar su tramitacion, pero que, sin embargo, si surta los efectos
mismos del acta de AEP de poder ir directamente a la liquidacion como
contempla el articulo 242 bis.1.9.° LC.

Parece necesario rechazar tal posibilidad®, dado que si se dan los
presupuestos (art. 231 LC), y se dan al solo considerar presupuesto
necesario, para la persona natural no empresario, el pasivo, pero no el
activo (que no serd infrecuente que sea inexistente o irrelevante frente a la
deuda), junto a exigir imperativamente el articulo 178 bis.3.3.© LC que
haya “al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos”, por
lo que aunque el activo sea inexistente, inembargable o practicamente
equivalente por irrelevante frente al pasivo, lo cierto es que si deben ser
notificados los acreedores, dado que deben tener al menos la opcion de
negociar un AEP, incluso aunque sea con quitas de casi la totalidad de la
deuda, pues tal es lo que se contempla imperativamente; ademas, aunque
no sean préstamos hipotecarios o pignoraticios (en los que si habria activo,
es decir, lo hipotecado o pignorado), por ser deudas simplemente
garantizadas personalmente (como seria el caso de los fiadores), no puede
desconocerse que incluso en este supuesto, de practica inexistencia de
activo, también pueden encontrarse acuerdos o soluciones —-aunque ab
initio sean hipotéticas- que no requieran de tener que acudir a la
liquidacion y ulterior BEPI; asi, por ya concederse la liberacion por los
acreedores (v.gr. mediante la aceptacion de una dacién en pago o la
misma cesion de bienes del art. 1175 CC, con pacto de liberacién de lo que
no se cobre con su realizacion). También a los acreedores puede
interesarles la mayor celeridad en el arreglo o acuerdo, y, en todo caso,
tienen derecho a dicha notificacion previa antes de acudir ya a la fase de
liquidacion.

3. Notario habil para tramitar este acta de acuerdo extrajudicial de pagos:
Deudas conexas y pluralidad de domicilios de los deudores

Conforme al articulo 242 bis.1.1.° LC la solicitud del acta del AEP debe
presentarse necesariamente, por ser el notario habil para su tramitacion, “ante

3 Lo que no parece admisible es rechazar su autorizacidon sin constancia documental de que se ha
intentado, y esta constancia documental Unicamente puede ser el acta notarial de AEP; asi resulta de
que los instrumentos publicos notariales también estan tasados, es decir, Unicamente pueden ser (dado
que es obvio que no puede ser ni un testimonio ni una pdliza mercantil) o una escritura publica (que
aqui no procede) o un acta notarial, que si es lo que procede, y dentro de estas Unicamente puede ser la
expresamente contemplada por la legislacion que no es otra que este acta de AEP, y, con su tramitacion
minima, si el mismo notario asume la actuacion de mediador concursal, pero lo que no puede obviarse
es la notificacidon a los acreedores, dado que ellos son los Unicos legitimados para lograr o no un acuerdo
extrajudicial previo a entrar ya directamente en la fase de liquidacién, no puede acudirse a esta sin
previamente haber, al menos, intentado el acuerdo, por insuficiente que sea el patrimonio.
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el notario del domicilio del deudor”, lo que plantea cuando menos dos
cuestiones, asi:

a) una primera>, la forma de acreditarlo, la acreditacion tendra que ser con el
DNI (incluso Pasaporte, pero no carnet de conducir), y de no ser ya ése su
domicilio (es decir, necesariamente el del art. 40,1 CC, aunque pueda tener
otro domicilio de hecho o habitual), o, en su caso, por no ser infrecuente la
inexactitud del domicilio que consta en el DNI, mediante el certificado de
empadronamiento; desde luego, puede haberse cambiado recientemente e
incluso en forma intencional, v.gr. ubicacién del despacho del Letrado asesor,
ser el domicilio de otros obligados o garantes, etc., pero, en todo caso, no
parece tener especial sentido buscar interesadamente uno u otro notario,
pues se trata de un acta en que el notario se limita a constatar y formalizar
los tramites desde el requerimiento inicial hasta la diligencia de cierre final
(art. 242 bis.1.9.2 LC), pero incluso sea cual sea la fecha o intencion del
cambio de domicilio no altera la competencia o determinacién del notario
habil;

b) otra segunda, tiene lugar cuando un mismo procedimiento notarial de AEP se
pretenda utilizar —lo que, ademas, sera ldgico por la coaligacion de las deudas
Yy negocios juridicos que las originaron e incluso del activo que se puede
ofrecer en o para pago- para ambos cényuges (lo que no plantearia
problemas de domicilio, art. 68 CC) o incluso ya ex cényuges, estos con
distinto domicilio, ahora relevante tanto para la competencia notarial, como la
judicial, por ser competente el Juzgado de 1.2 Instancia y ya no los
Mercantiles (de caracter provincial); en este Ultimo caso -de diferentes
domicilios- parece que se deberia considerar como un AEP conexo; pues,
aunque el articulo 25.1 LC expresamente lo contempla para los conyuges (sin
distinciéon de régimen econdémico matrimonial), no obstante, cabria aplicarlo
con una interpretacion teleoldogica del art. 25 bis.1.2.2 LC, cuando habla de
“patrimonios confundidos” (v.gr. deuda hipotecaria o codeudores del mismo
crédito o préstamo personal), lo que puede ser procedente dado que las
deudas no siempre seran privativas o personales®, e incluso al margen de que

4 Para el supuesto de plazas con mas de un notario ante cualquiera de ellos (art. 117,1 RN), en el caso
de notaria vacante el sustituto y cuando pueda actuar mas de un notario en la poblacién, por no haber
notaria demarcada, pues también cualquiera de ellos (cfr. art. 117,2 RN).

5 El que la tramitacién se haga ante notario inhabil (al margen de la responsabilidad disciplinaria que
pudiera hipotéticamente haber) no afectara a la validez del acta de AEP, y asi debe entenderse dado que
el interés protegido es el del deudor; al margen quedan supuestos patoldgicos de eleccion fraudulenta,
no tanto por tal sino por cuanto impida ejercitar sus derechos o los dificulte gravemente a los
acreedores, por razén de su propio domicilio u otras circunstancias.

6 Para la problematica de las deudas privativas y gananciales me remito, por todos, a PENA BERNALDO
DE QUIROS, M., Derecho de familia, Universidad de Madrid (Complutense), Madrid, 1989, pags. 256-
259, singularmente nota (121) donde precisa que como cada cényuge puede contratar libremente sera
el conyuge contratante el que “queda personalmente obligado con la otra parte del contrato. [Y se
pregunta:] ¢éEn qué supuestos la deuda serd, ademas, deuda de la sociedad de gananciales? En los casos
antes vistos”, y estos casos o deudas son: las deudas contraidas por ambos cényuges o por uno con el
consentimiento del otro, art. 1367 CC; las enumeradas en el art. 1365 CC -sin olvidar que aqui no cabe
que sean deudas de comercio, salvo que cuando se inste este acta de AEP, como se vera ya no se sea

38


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°18/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 33-50

los cdnyuges estén en régimen econdmico matrimonial de gananciales’ u otro
(comunidad universal, participacion en las ganancias, uno atipico, etc.) que
no sea el de separacidon de bienes (cfr.,, como supletorio al ser el régimen
general del AEP, art. 232.2, cuarto parrafo LC), lo que ya contempla el propio
art. 232.2 ultimo parrafo LC, para el supuesto, muy frecuente, de que ambos
-sea ganancial o en cuotas proindivisas- sean propietarios de la vivienda
familiar, en que necesariamente “la solicitud de acuerdo extrajudicial debe
realizarse necesariamente por ambos cdényuges, o por uno con el
consentimiento del otro”.

Distinto, sin duda, tendria que ser el caso de fiadores u otro garantes
(hipotecante no deudor) que si pueden tener otro domicilio diferente al de los
deudores e incluso entre si, en cuyo caso -y siempre que ya se les tenga que
considerar deudores, incluso aunque sean solidarios, y no meros responsablesé-
parece que lo mas procedente seria la tramitacion coordinada, art. 25 ter LC,
“sin consolidacién de masas”; eso si -y aunque se estd en una tramitacién
notarial- sin olvidar que es presupuesto necesario para la tramitacién coordinada
gue los concursos —aunque aqui se esta todavia ante el acta o actas de AEP-
estén acumulados, o, mas propio, por ser en el ambito notarial, que hayan sido

empresario o comerciante; y, para las obligaciones extracontractuales, cfr. art. 1366 CC. Es decir, si
sera habitual que la deuda hipotecaria sea ganancial cuando se ha contraido por ambos, que, por otra
parte es lo mas frecuente, incluso en el régimen de separacion de bienes, pues también en este régimen
econdmico matrimonial lo habitual es que adquieran ambos cényuges en proindiviso.

7 Incluso divorciados o separados legalmente podra estar disuelto (arts. 1392 y 1393 CC) pero no
liquidado, supuesto de los post gananciales, pues el art. 1396 CC Unicamente prescribe que “se
procederd” y el mismo art. 1409 CC contempla que se puedan liquidar gananciales de dos o mas
matrimonios.

8 Aqui, en materia de fiadores, no cabe olvidar (aunque sea fianza solidaria, e incluso con renuncia a los
beneficios de excusidn, divisidn y orden) que siguen rigiendo las notas esenciales —-que no naturales- de
la fianza como son las de subsidiariedad y de accesoriedad, al efecto, STS 2944/2014, de 8 de julio de
2014, en la que, justo materia concursal, y en base a la nota de subsidiariedad incluso aunque sea
solidaria, proclama que: “la obligacidon que surge para el fiador de la fianza prestada para garantizar el
cumplimiento de una obligacion de un tercero, también la que se presta con caracter solidario, no sélo
tiene caracter accesorio respecto de aquella obligacidn principal cuyo cumplimiento garantiza, sino que
ademas se caracteriza por la subsidiariedad. E| cardcter subsidiario de la obligacién creada por la fianza,
como aclara la doctrina, significa un determinado orden en la responsabilidad, ya que la obligacion del
fiador cumple una funcidon de refuerzo de la obligaciéon principal. Este orden se traduce en la
subsidiariedad de la responsabilidad del fiador respecto de la del deudor principal, como se desprende
del art. 1822 CC, segun el cual el fiador sélo paga en el caso de que no lo haga el deudor principal, al
margen de si existe o no beneficio de excusion. La responsabilidad del fiador, en la medida que suple la
responsabilidad del deudor principal, implica necesariamente que ha de surgir antes el incumplimiento
del deudor fiado, determinante de la deficiencia a suplir, que la facultad del acreedor de reclamar al
garante, de modo que aquel incumplimiento es presupuesto constitutivo de la reclamacion al fiador. =
Por eso, en casos como el presente en que se ha pactado la fianza como solidaria, con renuncia a los
beneficios de excusion, orden y division, la fianza sigue siendo subsidiaria, en el sentido de que para ir
contra el fiador, es preciso un incumplimiento previo del deudor principal. = En esto se diferencia, como
muy bien apuntd la sentencia de primera instancia, la obligacidn del fiador solidario de la obligacion del
deudor solidario: la exigibilidad de la primera presupone el incumplimiento previo del deudor principal.
En el presente caso, esto conlleva que las cuotas hayan vencido y no hayan sido pagadas por el deudor
principal. Mientras esto no haya ocurrido, el crédito del prestamista frente al fiador solidario en concurso
de acreedores debera reconocerse como crédito concursal contingente” [sin cursivas en el original].
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P

declarados conjuntamente (o sea con acumulacion inicial, para lo que deberia
ser notario habil el que inicie el de los deudores principales)®; sin embargo,
aunque se pueda excepcionalmente (art. 25 ter.2 LC) consolidar en la forma
legalmente prevista, parece lo adecuado que sean los propios mediadores
concursales, a fin y efecto de no “incurrir en un gasto o en una demora
injustificados (v. art. 25 ter.2 in fine LC). A ello, debe afadirse, que, no obstante
la nota de subsidiariedad de la fianza (y como mayor motivo, por no gozarla, el
hipotecante no deudor), en todo caso, y cuando sea evidente -y por eso lo inicia
el deudor- que no se podra pagar que también lo soliciten —el AEP- los fiadores,
garantes o hipotecantes no deudores (también mal conocidos, por su muy
diferente régimen juridico, como “fiadores reales”), no cabe desconocer, que sin
ser todavia deudores, si se podra dar, claramente, el presupuesto del articulo
231.1 primer inciso LC de “que se prevea que no podra cumplir regularmente
con sus obligaciones” (basta pensar en los cényuges jubilados que viven de su
pensién inembargable por la cuantia que perciben).

Posibles requirentes y beneficiarios, dada la irrelevancia del origen de
las deudas, del acta de AEP y del BEPI

La determinacion de los posibles sujetos requirentes del acta de AEP (art. 242
bis LC) se tiene que hacer tomando en consideracion:

a) su propia delimitacion positiva, asi se incluyen exclusivamente -en el art. 242
bis LC- a /las personas naturales no empresarios, sin hacer distingo alguno de
si son 0 no consumidores, por lo que, sin duda, se incluyen a consumidores y
a quienes no lo son, y, por tanto, sin distinguir las deudas entre particulares y
a las que tienen su origen en cualquier contrato en que el deudor si era
consumidor;

b) por su delimitacidon negativa, o de contraposiciéon del articulo 242 bis LC a la
regla general del articulo 231.1 primer y segundo parrafo LC, ambos
insertados en el Titulo X; en esta delimitacién estan excluidos -del dicho
régimen especial del art. 242 bis LC- no solo los que sean empresarios de
acuerdo con la legislacion mercantil (que no puede reducirse exclusivamente
al Codigo de comercio, en que por otra parte se habla de comerciantes que no
de empresarios), sino que, también, quedan excluidos “aquellos que ejerzan
actividades profesionales o tengan aquella consideracién a los efectos de la
legislaciéon de la Seguridad Social, asi como los trabajadores auténomos”,
todos estos Ultimos -insertos en el régimen general del art. 231 LC- no
pueden acudir a la via especial del art. 242 bis LC, como tampoco obviamente
las personas juridicas, sin que quepa aqui plantearse si son o no empresarios
o ejercen actividad mercantil, pues para poderse incluir se requiere un doble
elemento, asi ser persona natural (por lo que quedan excluidas todas las que
no lo son) y, a la vez, no ser empresario. Basta para excluir de la aplicacién
del art. 242 bis LC que no se dé alguno de los dos elementos, positivo, o ser

° Destaca CABANAS TREJO, R., “El Notario en el acuerdo extrajudicial de pagos”, La Notaria, nim. 1,
2015, pag. 72, que para la tramitacion coordinada de diversos expedientes serd necesario que haga de
MC el propio notario, pues de no hacerlo aboca a que tenga que haber dos MC por haber dos
expedientes.
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persona natural; y, negativo, que excluye a todos los que si son empresarios
(justo por requerirse el no serlo).

En consecuencia, y por ser personas juridicas, quedan excluidas, las
cooperativas (cualquiera que sea su clase y legislacién que se les aplique, dado
gue siempre son personas juridicas, ademas de mercantiles); /as asociaciones y
fundaciones; y, también, las sociedades civiles -salvo que sean internas- pues
aunque no sean empresarias si son personas juridicas; y, por el contrario, no
guedan excluidas las comunidades de bienes (por lo que si pueden beneficiarse
del art. 242 bis LC), salvo que sus integrantes se dediquen -pues las
comunidades de bienes nunca alcanzan a tener personalidad juridica- a algunas
de las actividades dichas, o de facto —como puede suceder con las sociedades
civiles- sean auténticos empresarios los que se han acogido -inadecuadamente-
a estas formulaciones, de comunidad de bienes o sociedad civil, estas Ultimas en
tanto no son personas juridicas si cabria incluirlas, pero, sin embargo, se les
tiene que excluir en tanto, incluso aunque sea de facto, sean empresarias o0 sus
integrantes realicen a su través una actividad empresarial.

Delimitado quienes si pueden acogerse a esta via del art. 242 bis LC, también es
imprescindible delimitar si tiene alguna relevancia el origen de la deuda, es
decir, si queda excluida su aplicacion cuando la deuda tiene origen de naturaleza
empresarial. Al efecto, ya hay que comenzar rechazando que el legislador haya
tomado en consideracidn el origen de la deuda, al Unicamente exigir la situacién
positiva o negativa del sujeto requirente (ser persona natural y no empresarial),
y justo en dicho momento de inicio del acta notarial; nada dice —por lo que no se
puede distinguir- del como se ha originado la deuda con anterioridad, basta que
no supere el pasivo —-al margen de que pueda haber o no deudas de origen
empresarial- los cinco millones de euros, art. 231.1 LC, y, ciertamente, raro sera
poder superar dicho importe si no se ha tenido actividad empresarial, pero -
incluso aunque se haya tenido- si al instarse el acta notarial de AEP ya no se es
-otra cosa es determinar cuando se es o se deja de ser empresario- nada puede
excluir que se le aplique la regla especial del art. 242 bis LC, pues hay que
reiterar que el legislador para el pasivo lo Unico que limita es la cifra, nada dice,
sin embargo, del origen de la deuda.

El no ser empresario podra acreditarse mediante la baja censal en la actividad,
aunque incluso todavia no se haya dado de baja en el Registro Mercantil, pues
uno de los presupuestos —cfr., cierto que para las sociedades mercantiles y en su
caso concreto con un uUnico acreedor, RDGRN de 29 de abril de 2011- para
inscribir la cancelacion registral mercantil es haber liquidado las deudas o quedar
exoneradas en el correspondiente procedimiento concursal, que ahora -y en
tanto la cifra no supere los cinco millones de euros dichos- sera el art. 242 bis
LC.

Aportacion del formulario y de la documentacion en él requerida, y
comunicaciones inmediatas necesarias para garantizar la eficacia del
posible acuerdo extrajudicial de pagos

La prevision del articulo 232.2 LC de que “la solicitud se harda mediante
formulario normalizado suscrito por el deudor” se ha desarrollado
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reglamentariamente a través de la Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre,
por la que se aprueba el formulario para la solicitud del procedimiento para
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos (BOE num. 311, de 29-12-2015) (en
adelante, “formulario” o, simplemente, OF), y, por tanto, ahora, necesariamente,
la solicitud se deberd iniciar completando -en lo menester- este “formulario”,
aunque resulte claro del mismo que no es exclusivo para las personas naturales
Nno empresarios; su necesaria presentacién -aunque en la practica se vea
discutida- resulta tanto del “se hard” (art. 232.2 LC), como del articulo 1 OF que
ya comienza precisando que es “el formulario de solicitud de inicio del
procedimiento”, otra cosa es que, como he dicho, en buena parte de su
contenido esté pensando en el AEP general del articulo 231 LC y no en la
especialidad del articulo 242 bis LC, pero ello no excluye que también para éstas
ultimas se tenga que presentar?°,

Junto con el “formulario” se hace necesario, siquiera sea por las comunicaciones
gue se tendran que hacer, aportar los siguientes documentos (al margen del ya
dicho DNI o Pasaporte y de, desde luego el “formulario”) asi:

a) Certificado de penales, articulo 231.3.1.°© LC, para acreditar que no se
encuentra en ninguna de las situaciones que le impedirian acudir al AEP.

b) Consulta al Registro Publico Concursal, que el notario puede realizar
personalmente, por su medios telematicos, para acreditar que no se da
ninguno de los supuestos que le impediria iniciarlo conforme al articulo
231.3.2.° LC.

c) Escrituras publicas o titulos acreditativas de sus titularidades, también pueden
ser documentos privados, dado que no siempre pueden estar inscritas todas
las propiedades o titularidades (v.gr. patentes u otros derechos de propiedad
intelectual que, desde luego, sean realizables y no vayan unidos a condicion
de empresario, por justo estar excluido de este art. 242 bis LC). No parece
necesaria la certificacion de cargas, dado que basta completar el “formulario”
y eso si tener datos exactos del Registro de la Propiedad u otro al que haya
gue comunicar la autorizacién de inicio del AEP.

Lo trascendente a los efectos personales y patrimoniales del articulo 235.1 LC es
la solicitud misma, es decir, la autorizacion del acta notarial, no en vano
literalmente dice que: “Una vez solicitada la apertura del expediente, el deudor
podra continuar con su actividad laboral, empresarial o profesional [obviamente
estas dos Ultimas queda excluidas en este expediente del art. 242 bis LC]. Desde
la presentacion de la solicitud [no pues -aunque como se vera si tiene su
trascendencia- desde que se hagan las comunicaciones obligatorias al Registro
Civil o de la Propiedad o al Juzgado de 1.2 Instancia,], el deudor se abstendra de

10 para un muy preciso comentario —por lo que soslayo aqui un comentario del mismo- de la actuacion
notarial, no solo —aunque si con precisiones al efecto- para cuando son personas naturales no
empresarios, cabe acudir a RIVAS, A. y GOMA, F., “Actuacién notarial en el acuerdo extrajudicial de
pagos”, en http://www.notariosyregistradores.com/web/tag/acuerdo-extrajudicial-de-pagos/ (ultima
consulta: 29/02/2016), pags. 1-15.
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realizar cualquier acto de administracion y [debe entenderse y/o] disposicion que
exceda los actos u operaciones propias del giro o trafico de su actividad”!!, es
evidente que esta pensando en el deudor que si es empresario, profesional o
auténomo, pero incluso para el del art. 242 bis LC, también es aplicable al
guedarle prohibido cualquier acto de administracion y/o disposicion que no sea la
administracién ordinaria de su vida personal o familiar, v.gr. venta de bienes,
acciones, etc.

No obstante la clara falta de legitimacion (“se abstendra” dice literalmente el
articulo 235.1 LC), que conllevara la ineficacia de los actos dispositivos (pues
aunque no se le altere la capacidad de obrar, si se le limita el poder de
disposicién), su plena eficacia frente a terceros requiere de las comunicaciones
prevenidas en el articulo 233 nims. 3 y 4 LC'2. Dentro de las comunicaciones, y
justo por la trascendencia de la falta de legitimacion o poder de disposicidon que
la autorizacion del acta de AEP implica, y, ademas, por su necesaria oponibilidad
a terceros, entiendo que se hace necesario distinguir las siguientes
comunicaciones:

Primero. Comunicacién al Juzgado de 1.2 Instancia, impuesta por el art. 242
bis.1.2.9 LC. Procede hacerla ya tras la autorizacidon inicial del acta de AEP, pues
en si ya implica el exigido intento de lograr el AEP (cfr. art. 178 bis.3.3.2 LC); v,
por tanto, ya despliega sus efectos sea el que sea el resultado del pretendido
AEP, vy, sin duda, asi tendra que ser de actuar el propio notario como mediador
concursal (en adelante, MC), y no aparece justificada que tenga que ser otra la
solucién -pues los efectos que se despliegan son los mismos- de nombrarse MC,
en que, ademas, seria necesario esperar a su aceptacion'3, lo que de rechazarlo

1 Conviene tener presente que, conforme a la Disposicion Adicional Primera, 3.2 LC, las prohibiciones,
modificaciones y desarrollo de cualquier actividad se aplicard “a las personas sometidas a un
procedimiento de concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion”, aqui justo
es evidente que no se ha producido, dado que se realizar para que puede accederse ya directamente a la
fase de liquidacion, art. 178 bis.3.3.9 LC, lo que no impide, y justo por ser norma especial, que se
apliquen ya las reglas —-durante su tramitacidon notarial- contempladas en el articulo 235.1 LC.

12 Es de observar -al efecto, RIVAS, A. y GOMA, F., “Actuacién notarial en el acuerdo extrajudicial de
pagos”, loc. cit., pags. 8-9- que se tendra que comunicar ademas de al Juzgado de 1.2 Instancia (que no
al Mercantil), al Registro Civil o a los de la Propiedad u otros registros de bienes, y la publicaciéon en el
Registro Publico Concursal, también precisa imperativamente el propio art. 233.4 LC que se “dirigira una
comunicacion por medios electréonicos a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria [en adelante
AEAT] vy a la Tesoreria General de la Seguridad Social [en adelante, TGSS] a través de los medios que
éstas habiliten en sus respectivas sedes electrdnicas, [y acto seguido precisa] conste o no su condicién
de acreedoras, en la que debera hacer constar la identificacion del deudor con su nombre y Nimero de
Identificacidon Fiscal y la del mediador con su nombre, Numero de Identificacion Fiscal y direccion
electronica, asi como la fecha de aceptacion del cargo por éste”; lo que evidencia, una vez mas, que el
nombramiento del mediador -salvo que lo sea el propio notario, art. 242 bis.1.3.° LC, es el primer paso
y Unicamente tras su aceptacion procede la comunicacion a la AEAT y la TGSS.

13 pefienden la comunicacién al Juzgado, tras la aceptacion del mediador concursal, RIVAS, A. y GOMA,
F., “Actuacidn notarial en el acuerdo extrajudicial de pagos”, loc. cit., pag. 8, en base al articulo 233.2 in
fine LC y, sobre todo, articulo 235.2.c LC, en razon de que los acreedores puedan proporcionarle una
cuenta de correo al mediador que se comunique al Juzgado de 1.2 Instancia tras el nombramiento y
aceptacion, pero dado que la practica parece demostrar que puede no aceptar el primer MC, ni el
segundo o ulterior de los mediadores designados por el sistema (en concreto, Registro de Mediadores del
Ministerio de Justicia (REMEDIA), accesible mediante certificado digital a través de:
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varios mediadores (lo que parece no es algo absolutamente aislado) podria
dilatar la situacion indebidamente, no obstante la brevedad de los plazos de
cinco dias habiles de nombramiento y aceptacion, articulo 242 bis.1.3.0 LC!4,

Segundo. Comunicacion, al mismo tiempo, al Registro Civil y Registro de la
Propiedad (u otros registros de bienes, tal que el de Muebles), a estos también
debe ser inmediata -y telematica, al ser posible, al Registro de la Propiedad, a
los demas Registros tendra que ser mediante la oportuna copia autorizada en
papel- estos también garantizan que, efectivamente, se haga real la previsidon
del articulo 235.1 LC, dado que no Unicamente se trata de paralizar cualquier
posible solicitud concursal, sino también de que se pueda proceder contra los
bienes o derechos patrimoniales, durante el tiempo que puede durar su
tramitacion, que es de dos meses “desde la comunicacién de la apertura de las
negociaciones al juzgado” (art. 242 bis.1.8.9 LC).

Cualquier retraso implica ampliar el plazo, y ello no encuentra amparo legal, ni
siquiera finalista, pues no se trata de dilatar la situacion en aras a un hipotético
acuerdo —que a buen seguro se ha intentado antes de acudir a este acta de AEP-
ni siquiera en la confianza de que el mediador concursal aceptara y tendra mas
plazo para poder alcanzarlo. Ciertamente se le puede reducir el plazo —caso de
sucesivas renuncias- al poder transcurrir facilmente algunas semanas sin que se
tenga todavia mediador concursal y, por tanto, sin posibilidad de alcanzar
acuerdo, pero, la ratio de la norma no es Unicamente la mediacion, sino como
claramente se deduce del propio articulo 178 bis.3.3.2 LC el que “al menos” se
ha intentado, y, por tanto, basta que el deudor, en efecto, se haya sometido a
ello, aunque por la causa que sea no se ha logrado y, en consecuencia, ya se
puede entrar en fase de liquidacién, sin tener que demorar mas el que el deudor
pueda gozar de la prevista “segunda oportunidad” y no continuar en el “calvario”
de lo que es evidente que no se pueda pagar.

Tercero. Otras comunicaciones, ademas de las ya dichas también se deberd
proceder a la comunicacién -telematica y a sus respectivas sedes electronicas!®-

https://extranet.boe.es/index.php?referer=/dmc/index.php), parece lo adecuado comunicarlo de forma
inmediata a la autorizacién del acta de AEP, sin perjuicio de la ulterior comunicacidon al Juzgado del
correo electronico del MC, aunque no pueda desconocerse que si juega en contra, de esta solucion, el
que el plazo de dos meses, art. 242 bis.1.8.° LC, ya esta corriendo, pero la literalidad es la que es, y, en
verdad, no se trata de lograr el acuerdo -ciertamente dificil cuando se llega a esta situacidén- sino de “al
menos” haberlo intentado, y, caso de no lograrlo, entrar ya directamente en la fase de liquidacion (cfr.
art. 178 bis.1.3.9 LC).

4 No procede aqui considerar, dado que poco problema puede ofrecer, lo que es la mera mecanica del
nombramiento del mediador concursal, que imperativamente debera ser “en los cinco dias siguientes a
la recepcion por el notario de la solicitud [en verdad de la autorizacion del acta de AEP] del deudor,
debiendo el mediador aceptar el cargo en un plazo de cinco dias”, el plazo debe considerarse preclusivo
por lo que no puede entenderse sino automaticamente renunciado caso de no aceptar, y por tanto desde
esta mis fecha comenzarian otros cinco dias para el nombramiento de un nuevo mediador y asi
sucesivamente, lo que por otra parte, y a salvo que lo haya solicitado el deudor, nada impediria que tras
sucesivas renuncias pudiera el notario optar por actuar de mediador concursal.

15 Como indican, al efecto, RIVAS, A. y GOMA, F., “Actuacion notarial en el acuerdo extrajudicial de
pagos”, loc. cit., pag. 9, en cuanto a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en:
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a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT) y a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, articulo 233.4 LC, incluso, aunque como precisa
el mismo, “conste o no su condicidén de acreedoras”.

6. Reconocimiento expreso de la elecciéon por el deudor de que se designhe
mediador concursal o, en su falta, por el notario

El articulo 242 bis LC concede al propio deudor la eleccidon de si tiene que haber
o no mediador concursal, asi literalmente dice que el notario impulsara las
negociaciones, entre deudor y acreedores (en plural), “pudiendo designar, si lo
estima conveniente o lo solicita el deudor, un mediador concursal”, por lo que el
MC tendra que existir siempre que lo solicite el deudor, o incluso de no solicitarlo
si lo considera conveniente el notario. No podra hacer, por tanto, de MC el
notario si el deudor quiere que se designe uno, de la misma forma que el notario
no esta obligado a serlo, pues basta que lo estime conveniente para que designe
un MC.

Por otra parte, y como es un derecho que se concede al deudor, nada impide
gue se retracte de su voluntad de que haya MC, lo que sin duda debera recoger
expresamente en el acta notarial de AEP, y, si, en este caso podria serlo el
mismo notariot®,

N

Breve reseiia de las comprobaciones y tramitacion para lograr el posible
acuerdo extrajudicial de pagos

En lo fundamental, ya se ha dicho que, el acta notarial de AEP se inicia
comprobando que se dan sus presupuestos de hecho, vy, al efecto, se requerira la
documentacién dicha para acreditar que el notario requerido es habil para
otorgar el acta (art. 242 bis.1.1.°0 LC); que, ademas, no se da ningun
presupuesto que excluye el acta de AEP (art. 231.3 LC);y, por tanto, que
procede autorizar el acta de AEP y el inicio de las negociaciones, para lo que, de
oficio (y sin demora, incluso sin tener que esperar a la aceptacion del mediador,
si se quiere garantizar la efectividad del posible ulterior acuerdo, o incluso la

https://www.agenciatributaria.gob.es/AEAT.sede/Inicio/Procedimientos y Servicios/Otros servicios/Otr
0s servicios.shtml; para la Tesoreria General de la Seguridad Social, a su vez, en su portal:
https://sede.segsocial.gob.es/Sede 1/ServiciosenLinea/EmpresasyProfesionales/195831#195831, Y,
aunque previamente ya se haya consultado, ahora, su inicio también al Registro Publico Concursal en:
https://www.registradores.org/registroVirtual/init.do; podra pensarse que no tendra trabajadores por
ser no empresario, pero no es algo pacifico, pues, desde luego, podrian ser deudas originadas como
empresario aunque ya no lo es, vy, la literalidad del articulo 242 bis.1 LC y del articulo 231.1 segundo
parrafo LC, no es un criterio objetivo del origen de las deudas, sino el subjetivo de su situacidon concreta
al iniciarse, asi literalmente dice: “que ejerzan”, no que hayan ejercido o que las deudas tengan un
concreto origen, puede haberlas de origen empresarial y personal. No obstante, lo relevante es que sean
de presente al tiempo de instar el acta notarial de AEP, por lo que también deberia consultarse el
Registro Mercantil de haber deudas de origen empresarial y de contar aun inscrito entiendo que deberia
rechazarse su inicio, no bastaria pues el simple expediente de la baja censal.

16 Conviene precisar que mediador concursal (MC), incluso aunque obviamente no sea el propio notario,
y administrador concursal (AC) no son una misma figura, aunque si puedan coincidir y asi el que actua
de MC que luego pueda ser AC, pero para que ello sea asi se deberan cumplir con los requisitos de AC,
aunque otra cosa pudiera parecer deducirse del articulo 233.1 parrafo primero LC.
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mayor eficacia de una posible exoneracién, art. 178 bis LC) se comunicara “al
juzgado competente”, asi como a los registros correspondientes, Civil vy,
correspondientes, de la Propiedad, en que se practicara la correspondiente nota
marginal de autorizacién del acta notarial de AEP.

Hechas las comprobaciones pertinentes y autorizada el acta de inicio del AEP, y
va de oficio, el notario deberd —como se acaba de indicar en el epigrafe anterior-
proceder -siempre dentro de los cinco dias habiles siguientes- al nombramiento
de MC y éste lo debera aceptar en otro plazo igual de cinco dias habiles, el plazo
en verdad es para aceptar o rechazar, pues no es obligatorio que el mediador
acepte, aunque si que transcurrido el breve plazo se considere rechazado, y, en
consecuencia, procedera -en otro nuevo plazo de cinco dias habiles- un nuevo
nombramiento, con reiteracion de plazos, si se sucedieran renuncias de MC. Y,
desde luego, es ya al MC al que corresponde (tal y como contempla el articulo
242 bis. 1.5.9 LC, y al margen de la inicial que haya podido hacer el notario para
ver que no se daba el limite maximo del pasivo) realizar “la comprobacion de la
existencia y cuantia de los créditos y realizar la convocatoria de la reunién entre
deudor y acreedores [que] sera [dentro de los] quince dias desde la notificacion
al notario de la solicitud [y si actua el propio notario de MC, pues el propio
legislador precisa que sera] de diez dias [habiles, siempre por ser un plazo
procesal que no civil, conforme a la Disposicion Final Quinta LC] desde la
aceptacion del cargo por el mediador, si se hubiere designado mediador”, para
concluir precisando que la “reunidon debera celebrarse en un plazo de treinta dias
desde su convocatoria”, en el bien entendido de que como precisa el mismo
articulo 242 bis.1.6.° LC la “propuesta de acuerdo [presentada por el deudor y
comunicada por el MC] se remitira con una antelacion minima de quince dias
naturales [obsérvese que aqui no son habiles] a la fecha prevista para la
celebracién de la reunion, pudiendo los acreedores remitir propuestas
alternativas o de modificacion [obviamente al propio MC] dentro de los diez dias
naturales posteriores a la recepcion de aquél [es decir, del escrito de
convocatoria].

En estos plazos debe el MC lograr o no el AEP, no cabe prérroga, pues como
precisa imperativamente el propio articulo 242 bis.1.8.2 LC, y al fin y efecto, de
que no esté suspendidas sine die la tramitacion de otros procedimientos
(singularmente hipotecarios): “El plazo de suspensién de las ejecuciones
previstas en el art. 235 [LC] serd de dos meses desde la comunicacién de la
apertura de las negociaciones al juzgado salvo que, con anterioridad, se
adoptase o rechazase el acuerdo extrajudicial de pagos o tuviese lugar la
declaracién de concurso”!’, por lo que queda claro que en dichos dos preclusivos
meses, de fecha a fecha, se tiene que haber logrado o no el AEP, y de no
lograrse proceder a su comunicacion al Juzgado en la forma que se considera en
epigrafe ulterior.

17 Entre las suspensiones que se produciran esta la ejecucion hipotecaria de la vivienda; sin embargo, no
puede decirse lo mismo del desahucio, por impago de la renta, que si podra proseguirse hasta llegar al
lanzamiento de la vivienda del deudor, dado que no se le extenderan los efectos del art. 235.2 LC, al no
poder hablar de ejecucion sobre el patrimonio del deudor.
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Antes de seguir adelante no debe olvidarse la Disposicién Adicional Séptima LC
que justo precisa que lo dispuesto en el Titulo X, en el que se inserta el articulo
242 bis LC, “no resultarad de aplicacién a los créditos de derecho publico para
cuya gestion recaudatoria resulte de aplicacién lo dispuesto en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en la Ley 47/2003, de 26 de diciembre,
General Presupuestaria o en el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social”.

8. Contenido taxativo de la propuesta de convenio de acuerdo extrajudicial
de pagos

El AEP tal y como contempla taxativamente el articulo 242 bis.1.7° LC,
propuesto por el deudor y, en su caso, modificado a propuesta de los
acreedores, cfr. art. 242 bis.1.6.9 LC, en su redaccion final de tal propuesta de
AEP “Unicamente podra contener las medidas previstas en las letras a) [“Esperas
por un plazo no superior a diez afos”], b) [“Quitas”, sin limite, pero quitas, que
no, todavia, exoneracion de la deuda] y c) ["Cesion de bienes o derechos a los
acreedores en pago o para pago de totalidad o parte de sus créditos”] del art.
236.1 LC".

No cabe nada mas, que acuerdos sobre dichos tres extremos, pues junto a que
las otras previsiones del propio articulo 236 LC no estan pensando en la persona
natural no empresario, es que, ademas, la norma es taxativa, y, por ende,
incluso aunque todos los acreedores y el deudor estuviesen de acuerdo en otra
solucion, lo que procederia es, en efecto, lograr tal acuerdo (extrajudicial y extra
AEP) y como medida complementaria desistir de este procedimiento del articulo
242 bis LC, pero lo que es en si este procedimiento y con los beneficios que le da
el art. 178 bis LC, Unica y exclusivamente puede comprender los tres aspectos
dichos, de esperas, quitas o cesién en pago o para pago, que en este Ultimo caso
y de haber sobrante deberia reintegrarse al deudor.

Sin duda que de lograrse dicho acuerdo extrajudicial y extra AEP e incumplirse
nada impediria acudir de nuevo a esta via del articulo 242 bis LC, pues, hay que
entender que no se ha dado el presupuesto excluyente contemplado en el
articulo 231.3.2.9 LC, pues -justo aqui- faltaria la homologacién judicial, al ser
estrictamente un acuerdo extrajudicial con desistimiento del ya iniciado AEP del
art. 242 bis LC.

9. Imposibilidad de alcanzar un acuerdo, concurso consecutivo en fase de
liquidacion y aplicacion del beneficio de exoneracion de activos

Aunque la practica es todavia minima, no parece que se estén logrando muchos
AEP sino que esta siendo la via para acudir a la ulterior exoneracion que
contempla el articulo 178 bis LC, y, en consecuencia, de no lograrse el AEP -en
el plazo de dos meses desde la comunicacion de la apertura de las negociaciones
al juzgado correspondiente de lo civil, cfr. articulo 242 bis.1.9.° LC- lo que
procede por el notario si ha actuado de MC o si hay tal MC por este ultimo es
instar “el concurso del deudor en los diez dias siguientes, remitiendo al juez un
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informe razonado con sus conclusiones”, y, hay que entender que ello como
diligencia final del cierre del acta notarial de AEP.

Es dificil -como regla general- indicar qué debe entenderse por “un informe
razonado con sus conclusiones”, pero cual silogismo si deberia contemplar los
problemas surgidos que han impedido el acuerdo, aunque podran deducirse
incluso de la misma acta de AEP, y, en consecuencia, posibles soluciones si es
que pueden deducirse de las propuestas de los acreedores o, simplemente, la
imposibilidad si es que el desfase entre activo (existente y previsiones de futuro,
no meras expectativas) y pasivo impide cualquier posible AEP que no sea la
liquidacion.

De no lograrse el AEP, y dado que es evidente que se ha intentado, lo que
procede es -como indica el propio articulo 242 bis.1.10.°© LC- abrirse
“directamente en la fase de liquidacidon”, con la consiguiente exoneracién del
pasivo, determinada por el resultado que respecto del AEP, propuesto por el
deudor, haya obtenido el MC con los acreedores; asi, debe distinguirse entre:

Primero. La via, principal, del articulo 178 bis.3.4.2 LC, aunque aqui no sera de
aplicacién la previsién de “si no hubiera intentado [pues si lo ha intentado a
través del acta de AEP] un acuerdo extrajudicial de pagos previo, al menos,
[habra tenido que satisfacer] el 25 por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios”8,

Segundo. La via, alternativa, del articulo 178 bis.5 LC!°, que contempla /a
exoneracion (“del pasivo insatisfecho”) resultante del plan de pagos del articulo
178.3.5.9 [C?°, que como indica el propio articulado es “alternativamente al

8 para la determinacion del pasivo exonerado, incluso créditos de derecho publico y por alimentos, cabe
acudir, con una visién critica de la solucidén, a CUENA CASAS, M., “¢Una segunda oportunidad para la
persona fisica insolvente?, blog (Hay Derecho?, 3 de marzo de 2015, pags. 2-3.

19 Resulta de especial interés la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Palma de Mallorca,
370/2015, de 2 de diciembre de 2015 (rec. 330/2010), en que entre otras cosas el Abogado del Estado
(en representacion de la AEAT) alega para que se deniegue el BEPI el que no se invoca “expresamente si
se acoge al n® 4 o al n® 5”, y es de interés por precisar que donde “esta la clave es en el plan de pagos,
que fruto de la escasa regulacion al respecto, se puede concluir que sera un simple documento en el que
se asuma por el deudor el compromiso de pagar los créditos de obligado cumplimiento en el plazo de
cinco afos [..., para concluir en el FALLO, que]: “1. Las deudas que no pueden ser objeto de exoneracion
(créditos contra la masa y privilegiados) se pagaran conforme al plan de pagos presentado por el deudor
concursado. = Vigente que esté el plazo de cumplimiento del plan de pagos, no cabe que los acreedores
afectados por la liberacidn de las deudas puedan ejecutar sus créditos en aras a cobrar su importe. = 3.
Quedan a salvo los derechos de los acreedores frente a los obligados solidariamente con el concursado y
frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar el beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho obtenido por el concursado ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacién en los
derechos que el acreedor tuviese contra aquél, salvo que se revocase la exoneracion concedida. = 4.
Quedan exonerados provisionalmente los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de la
conclusion del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, exceptuados los créditos de derecho
publico y por alimentos”.

20 Conviene destacar aqui la expresa mencidon que se hace al supuesto de que “(s)i el concursado tuviere
un régimen econémico matrimonial de gananciales u otro de comunidad [basta pensar en los supletorios
legales navarro y aragonés, incluso en otros fordneos o pactados] y no se hubiere procedido a la
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numero anterior, o sea el articulo 178 bis.3.4.° LC; con -en este supuesto- la
especial problematica que puede presentar el parrafo tercero del propio articulo
178 bis.5 LC, respecto de los derechos de los acreedores “frente a los obligados
solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no
podran invocar el beneficio de exoneracidon del pasivo insatisfecho obtenido por
el concursado ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacién en los derechos
gue el acreedor tuviese contra aquél, salvo que se revocase la exoneracidn
concedida”?!.

9.1. Exoneracion versus condonacion o transaccion

Debe destacarse tanto desde la misma éptica civil, como desde la fiscal,
que esta exoneracion del articulo 178 bis.5 LC no es ningun supuesto ni de
transaccién (ex art. 1814 CC), pues nada se transige o renuncia por
ninguna parte, ni es -aunque como sera habitual no se cobre toda la
deuda- ningun supuesto de condonacion, sino que se trata de una
exoneracién -legal- derivada de la situacién concursal que es como
finalmente acaba, por la via del articulo 178 bis LC, a salvo que no se haya
tenido que acudir por haberse logrado el previo AEP, en que, obviamente,
cabrian quitas —que no condonaciones o transacciones- o esperas, 0 que
como consecuencia de la cesién en pago, Unicamente haya pago parcial,
pero, en todo caso, extincién total de la deuda.

9.2. Impugnacién de la exoneracion por inexactitud en los elementos
patrimoniales sea activo o pasivo, o simulacion

Puede ser de forma involuntaria, acreedores de poco importe, o bien
intencionadamente, que se omitan acreedores, que no se fijen cifras
exactas, etc., o incluso que se pueda llegar a simular un acuerdo sin que
todos los acreedores hayan tenido la propuesta de AEP, o no habiéndola
tenido en plazo pertinente, desde luego, y al margen los tramites

liquidaciéon de dicho régimen, el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho se extenderd al
conyuge del concursado, aunque no hubiera sido declarado su propio concurso, respecto de las deudas
anteriores a la declaracidon de concurso de las que debiera responder el patrimonio comun”; nada debe
impedir, al modo ex articulo 1373 CC, que se proceda a la extincion de los gananciales, asi cuando no
sean deudas gananciales; por otra parte, tampoco conviene olvidar, incluso en los regimenes de
separacion de bienes, la habitual existencia de proindivisos y que no siempre seran todos los
condéminos -sean o no conyuges- deudores por lo que también podria procederse a la cesacion en el
proindiviso, para lo que los Unicos legitimados son los propios conddminos, incluso formando lotes.

2! para esta materia -singularmente la liberacion del fiador solidario- me permito remitirme a SERRANO
DE NICOLAS, A. y SANCHEZ GARCIA, 1.M.3, “La fianza se extingue si se concede al deudor persona
natural el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho, por el tramite del nimero 4° del apartado
tercero del articulo 178 bis del RDL 1/2015, de 27 de febrero de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion financiera y otras medidas de orden social”, Revista de Derecho vLex, num. 132, 2015, pags.
1-12; vy, frente a la interpretacion teleoldgica que sostenemos, la diferente postura sostenida por CUENA
CASAS, M., “La insolvencia de la persona fisica: prevencién y solucién”, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. LV, 2015, pags. 460-518. Trata también de la improcedencia de la accién de
reembolso, tanto para los fiadores como para los codeudores, en CUENA CASAS, M., “Segunda
oportunidad. Novedades de ultima hora”, E/ Notario del siglo XXI, num. 63, 2015, pag. 51.
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procesales, lo que no podra entenderse es que hay AEP, pues justo faltaran
sus presupuestos, salvo que las omisiones sean tan irrelevantes que no
alteren en verdad los presupuestos para poderlo aplicar, y, por tanto,
dependiendo de la situacién concreta que pueda darse, podra ser cualquier
acreedor omitido -pues si se le ha notificado y no hace constar las
inexactitudes tendrd que pasar por ellas- o incluso de oficio el Organo
judicial el que pueda desestimar la continuacion de la tramitacién.

No puede ocultarse que ciertas inexactitudes u otras circunstancias lo que
pretendan sea esquivar la aplicacion del articulo 178 bis LC para pedir el
consecutivo con conclusion simultanea del articulo 176 bis.4 LC.

10. Retribucion: Aranceles notariales y registrales y determinaciéon de

posible responsabilidad por razén de la actuaciéon notarial

A falta de aprobaciéon de unos nuevos aranceles notariales y registrales, sobre
esta concreta materia, se seguiran aplicando los ahora vigentes, como
documento sin cuantia, lo que es el acta AEP en si, y, sin embargo, cualquier
posible acuerdo -que se instrumente ya en la pertinente escritura publica-
quedaria sujeto a los aranceles por cuantia??. Asi se deduce, en sentido
contrario, del propio articulo 242 bis.1.4.° LC cuando precisa que: “Las
actuaciones notariales o registrales descritas en el art. 233 [LC, es decir,
exclusivamente, lo concerniente al nombramiento de mediador concursal] no
devengaran retribucién arancelaria alguna”, excepcién que indica que si
devengan el correspondiente arancel, notarial o registral, las demas
actuaciones; y, ademas, cuando actle el notario como mediador concursal,
habrd que estar al propio articulo 242 bis.2 LC del que resulta que cuando
actle como mediador: “Su retribuciéon sera la prevista para los mediadores
concursales” 23,

Este articulo 242 bis.2 primer inciso LC también precisa que
reglamentariamente serd determinado el “régimen de responsabilidad de los
notarios que intervengan en los acuerdos extrajudiciales de pago de las
personas naturales no empresarias”, pues lo que es su actuacién como notario,
no como MC que es a lo Unico que se refiere este inciso, ya viene determinada
en la propia legislacion notarial.

22 En este mismo sentido, por poder ser incluso otro notario el que formalice la escritura publica,
CABANAS TREJO, R., op. loc. cit., pag. 73.

23

Para estos mediadores concursales les serd de aplicacion la “Disposicion Adicional Octava.

Remuneracion de los mediadores concursales. Seran de aplicacién a la remuneracion de los mediadores
concursales a los que se refiere la presente Ley las normas establecidas o que se establezcan para la
remuneracion de los administradores concursales”.
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