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Dos aiios del acuerdo extrajudicial
de pagos de la persona natural
no empresaria: algunas cuestiones
aun debatidas

Angel SERRANO DE NICOLAS
Prof. Asoc. Dr. de Derecho Civil
Universitat Pompeu Fabra

Notario de Barcelona

I. PRELIMINAR

Cuando estas paginas vean la luz habran transcurrido ya mas de dos
anos de la entrada en vigor —el dia 30 de julio de 2015— de la Ley 25/2015,
de 28 de julio (accesible en https://www.boe.es/buscar/act.php ?id=BOE-A-
2015-8469)1, en cuyo art. 1, apartado 2, nim. 13, se dio la redaccién, atn
vigente, al art. 242 bis Ley Concursal (en adelante LC)?, que ahora inte-
resa y, ademads, en esta misma Ley, a los demas articulos de la Ley Con-
cursal que configuran el marco juridico en que se desarrolla el acuerdo
extrajudicial de pagos (en adelante, AEP) v, en su caso, el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho (en adelante, BEPI).

Aungque es la primera vez que, en nuestro Derecho concursal, se da una
segunda oportunidad —o mas, si necesarias fuesen— a la persona natural
no empresaria insolvente no ha sido precisamente con elogios como se

! Aunque previamente fue el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social, un comen-
tario critico con referencias a su evolucién histérica y de derecho comparado, perfectamente
trasladables a la regulacion actual, pueden verse en Pedro-Luis VIGUER SOLER, «Analisis critico
del RDL 1/2015 sobre “segunda oportunidad”: expectativas, luces y sombras», Diario La Ley,
nam. 8592, Seccién Doctrina, 29 de julio de 2015 (version electrénica).

2 Una primera aproximacion a la materia —y a la que me remito, pues aqui trataré de las
cuestiones que he ido conociendo que se plantean mas en la practica notarial e incluso en la
jurisprudencia menor que ya ha ido conociendo del AEP y de la BEPI— es la que hice en Angel
SERRANO DE NIcOLAS, «Segunda oportunidad para las personas naturales no empresarios: cues-
tiones problematicas en su tramitacién», Revista CESCO de Derecho de consumo, nam. 18, 2016,
pp- 33-50 (accesible en https://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/1102).
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ha recibido?, cosa tampoco infrecuente en la forma como solemos recibir
una nueva norma, pues basta pensar como recibieron al Cédigo Civil es-
pafiol los autores de su época vy, sin embargo, ahora se pondera su calidad
frente a las reformas que ha sufrido; dicho esto, entre las varias cuestiones
que se le censuran estdn, singularmente, su regulacion restrictiva frente
a las soluciones del Derecho comparado (mas generosas con el deudor,
persona fisica, insolvente)?4, y lo que ya es nueva legislacién de insolvencia
de la Unién Europea®, en lo que concierne al amplio plazo exigido para
reiterarlo o quedar liberado —cfr. los cinco afios del art. 231.2.2.° LC o los
diez afios del art. 236.1.a) LC—; o, también, por el 6rgano judicial al que
se atribuye, asi, quizas por presuponer el legislador la avalancha de estos
procedimientos, los atribuye a los Juzgados de Primera Instancia frente a
los de lo Mercantilé, tan especializados en materia concursal; o, por ulti-
mo, incluso por exigirse la intervencion inicial del notario, aunque cabria
recordar que conforme al art. 1 Ley del Notariado (en adelante, LNot)
parece lo obvio?, pues no se trata sino de autorizar —por un funcionario
publico— un acta notarial que inicia un acuerdo extrajudicial de pagos,
y que fija los presupuestos y tramites iniciales (e incluso acuerdos), que
llevan, art. 242 bis 1.10.° LC, a que «el concurso consecutivo se abrirda
directamente en la fase de liquidacién», que nunca podrd ser como si
de una persona juridica se tratase, que, obviamente puede liquidarse, lo
que nunca podra ser con una persona natural o su patrimonio, tanto por
lo inembargable, como por expresamente disponer el art. 236.1 tltimo
parrafo LC que: «En ningtn caso la propuesta podra consistir en la liqui-

3 De su necesidad da cuenta José Maria GARRIDO, «Informe del Banco Mundial sobre el trata-
miento de la insolvencia de las personas naturales», Anuario de Derecho Concursal, num. 31/2014,
pp. 1-159.

4 Puede tomarse conocimiento de las soluciones contempladas en el Derecho comparado en
Margarita VINUELAS, «El nuevo procedimiento de “sauvegarde financiére accelérée” en Derecho
francés», Anuario de Derecho Concursal, nam. 29/2013, pp. 1-21, y Stefania PaccHi, «El sobreen-
deudamiento. El régimen italiano de “iure condito” y de “iure condendo”», Anuario de Derecho
Concursal, nim. 29/2013, pp. 1-43.

5 Al efecto, Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de
mayo, sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido, publicado en DOUE de 5 de junio
de 215), en cuyo considerando (10) precisa que: «También debe hacerse extensivo a los proce-
dimientos que prevean una condonacién o reestructuracién de la deuda de los consumidores
y de los trabajadores auténomos, por ejemplo reduciendo la cuantia que deba pagar el deudor
o ampliando el plazo de pago que se le hubiera concedido. Dado que esos procedimientos no
implican necesariamente el nombramiento de un administrador concursal, deben estar sujetos
al presente Reglamento si se desarrollan bajo el control o la supervisiéon de un érgano juris-
diccional. En este contexto, el término “control” debe incluir aquellas situaciones en las que el
6rgano jurisdiccional solo intervenga a instancia de un acreedor u otras partes interesadas»,
y entre sus més recientes comentaristas, al entrar en vigor, Juan Manuel DE CASTRO ARAGONES
y Carlos HERNANDEZ DURAN, «Entrada en vigor del Reglamento Europeo 2015/848 de 20 de
mayo de 2015 sobre procedimiento de insolvencia», Diario La Ley, nim. 9094, 5 de diciembre
de 2017, pp. 1-4.

¢ Para esta atribucion a los jueces de Primera Instancia interesa Gregorio DE LA MORENA
SaNz, «Segunda oportunidad y Juzgados de Primera Instancia», blog Hay Derecho, 25 de octu-
bre de 2016 (accesible en https://hayderecho.com/2016/10/25/segunda-oportunidad-y-juzgados-de-
primera-instancia/).

7 Pues el notario, dice este art. 1 LNot, «es el funcionario publico autorizado para dar fe,
conforme a las leyes, de [... los] demas actos extrajudiciales», y esto es, este procedimiento, un
acuerdo extrajudicial.
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dacién global del patrimonio del deudor para satisfaccién de sus deudas
ni podra alterar el orden de prelacion de créditos legalmente establecido,
salvo que los acreedores postergados consientan expresamente»®. Cabe
recordar que todavia no se ha logrado —al margen la relevante legislacion
especial, laboral, tributaria, etc.— alterar el orden que fijase nuestro C6-
digo Civil, y eso que es evidente el trascendental cambio que en el altimo
siglo ha sufrido nuestra economia y las relaciones laborales, personales
y familiares.

Finalmente, frente al reclamo de tener cuidado en que podria derivar
la aplicacién del BEPI en una auténtica picaresca, cabria recordar que
una cosa es la mala fe, o incluso la actuacién dolosa, y otra, y muy dife-
rente, la negligencia —si es que la hay, cfr. art. 178 bis 3.1.° in fine LC—
o, sencillamente, la imprevisibilidad de los ciclos econémicos —o inclu-
so sin ellos— el venir a estado de insolvencia®, y, en todo caso, de esta
Ley 25/2015, dice su PreAmbulo —aunque sabido es que no es ley— que:

«Su objetivo no es otro que permitir lo que tan expresivamente describe
su denominacién: que una persona fisica, a pesar de un fracaso econémico
empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida
e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefini-
damente una losa de deuda que nunca podra satisfacer.

La experiencia ha demostrado que cuando no existen mecanismos de se-
gunda oportunidad se producen desincentivos claros a acometer nuevas acti-
vidades e incluso a permanecer en el circuito regular 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 desincentivadores de la economia sumergida y favorecedores de una cul-
tura empresarial que siempre redundara en beneficio del empleo».

Nada autoriza, pues, dado el claro objetivo que sefiala el legislador, a
interpretarla restrictivamente (aunque no siempre pueda ser lo mas con-
veniente acudir a este AEP)'?, y no lo autoriza por no ser ni una norma
de excepcidn, ni sancionadora, sino llamada a abrir cauces a una nueva
vida personal y econémica, incluso empresarial, de la persona fisica o
natural que se ha visto en estado de insolvencia, a la que ha podido llegar,
no necesariamente de forma fortuita, sino —y no sera lo infrecuente—
por su mala gestién o decisiones arriesgadas, o incluso imprudentes, eso
si no dolosas. No puede desconocerse que la facilidad crediticia no es
tampoco ajena a que con cierta frecuencia se pueda llegar al estado de
insolvencia, como tampoco puede olvidarse que el art. 178 bis (regulador

8 Matilde CUENA Casas, «Ley de emprendedores y exoneracién de deudas o fresh Start»,
Anuario de Derecho Concursal, num. 31/2014, p. 3, para poner de relieve como la exoneracién es
lo procedente para las personas fisicas, frente a las juridicas empresarias, al no poderse liquidar.

° De la que parte el art. 231.1 LC, para la no equivalencia entre desbalance patrimonial y la
cesacion general de los pagos, aunque esté referida a la persona juridica, es de interés la STS de
1 de abril de 2014 (rec. 541/2012).

10 Al efecto, José Manuel CALABRUS DE LOs Rios, «Uso perverso del Acuerdo Extrajudicial de
Pagos y Derechos de los Acreedores», RDC, num. 4, 2016, pp. 163-165, para cuando los hijos son
los tnicos que puntualmente ven satisfechos sus alimentos derivados del convenio regulador
homologado y no hay vivienda habitual que proteger.
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del BEPI) !, en su nam. 3, aunque exige la buena fe, acto seguido senala
cuando concurre, a sus efectos, y asi en el art. 178 bis 3.1.° LC exige para
que sea de buena fe, que el concurso «no haya sido declarado culpable
(conforme al art. 165.1.1.°, e incluso aunque lo haya sido acaba el propio
articulo indicando que) el juez podra no obstante conceder el beneficio
atendidas las circunstancias y siempre que no se apreciare dolo o culpa
grave del deudor», es decir, son el dolo y la culpa grave los limites.

II. PRESUPUESTO DE HECHO PARA LA APLICACION
DEL ART. 242 BIS LC: SINGULARMENTE SOBRE EL ORIGEN
DE LAS DEUDAS

Para determinar el presupuesto de hecho para la aplicacion el art. 242
bis LC hay que tener presente el &mbito subjetivo, el objetivo o de proce-
dencia u origen de las deudas, y el formal o cémo instar el procedimien-
to, asi:

A) Para el dmbito subjetivo, no parece caber duda, de una lectura li-
teral de la propia rubrica del art. 242 bis LC, y de su mismo primer pa-
rrafo, que se aplica tnica y exclusivamente a la personas naturales no
empresarios, que incluira tanto a los consumidores, como a los no con-
sumidores!?, pues no es distincién que proceda, unido a que en el propio

1 Son de interés las notas de José Maria MARTIN FABA, «Los Jueces de lo Mercantil y el del
Juzgado de Primera Instancia nimero 50 de Barcelona unifican criterios interpretativos en re-
lacién a la aplicacién del articulo 178 bis de la Ley Concursal», 9 de julio de 2016, www.uclm.es/
centro/cesco, pp. 1-24.

12 Para los consumidores y la situacién concursal es de especial interés, aunque, en parte,
esté referido al Derecho checo, la entrada en el blog Hay Derecho de Enrique SANJUAN Y Mu-
Noz, «Concurso y consumidor. Nuevos paradigmas tras el Asunto C 377/14», 22 de diciembre
de 2015 (accesible en https://hayderecho.com/author/enrique-sanjuan/). A las conclusiones del
abogado general y posterior STJUE —Sala 3.°>— de 21 de abril de 2016, en http://curia.europa.
eu/juris/liste.jsf?language=es&num=C-377/14, que concluye que: «En virtud de todo lo expues-
to, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara: / 1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma-
tiva procesal nacional, como la controvertida en el litigio principal, que, en un procedimiento
concursal, por un lado, no permite que el juez concursal examine de oficio el caracter supues-
tamente abusivo de las clausulas contractuales de las que se derivan los créditos comunicados
en el marco de tal procedimiento, aunque este juez disponga de los datos de hecho y de Dere-
cho necesarios para ello, y que, por otro lado, solo permite que dicho juez examine los créditos
que no vayan acompafiados de una garantia, y ello dnicamente en relacién con un nimero
limitado de alegaciones basadas en la prescripcion o en la extincion de tales créditos. / 2) El
articulo 10, apartado 2, de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 87/102/CEE del Consejo, debe interpretarse en el sentido de que impone al 6rgano
jurisdiccional nacional que conoce de un litigio relativo a unos derechos de crédito derivados
de un contrato de crédito, en el sentido de esta Directiva, la obligacién de examinar de oficio si
se cumple la obligacion de informacién establecida en dicha disposicién y de deducir las con-
secuencias previstas en el Derecho nacional para el incumplimiento de tal obligacién, siempre
que las sanciones respeten las exigencias del articulo 23 de la misma Directiva. / 3) Los articu-
los 3, letra ), y 10, apartado 2, de la Directiva 2008/48 y la parte I del anexo I de esta Directiva
deben interpretarse en el sentido de que el importe total del crédito y el importe de la disposi-
cién del crédito designan la totalidad de las cantidades puestas a disposicién del consumidor,
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art. 231.1 dltimo parrafo LC determina los que considera empresarios,
eso si, a los meros efectos de dicho Titulo X, regulador del acuerdo extra-
judicial de pagos, del que el art. 242 bis LC no es sino una mera especia-

lidad.

Mas problematico se presenta si un mismo acuerdo extrajudicial de pa-
gos se puede aplicar, a la vez, a una o mds personas naturales, sea por razén
de su régimen econémico matrimonial, por razén de la accesoriedad de
la garantia y la deuda (caso singular de los fiadores) o por la misma soli-
daridad en la condicién de deudores (siendo la tinica deuda de la que res-
ponden solidariamente) !3. Al efecto, cada AEP es para una sola persona
natural no empresaria; no obstante, sabido es que:

a) Aun casado en régimen de gananciales las deudas no tienen que ser
necesariamente tales (pues el régimen de gananciales no conlleva que ne-
cesariamente y siempre tengan que ser gananciales) !, a lo que se une que
ya la Orden JUS 2831/2015, de 17 de diciembre (BOE de 29 de diciembre
de 2015), para el caso de estar en gananciales, exige el consentimiento del
cényuge no deudor, lo que prima facie —unido a que no se da su supuesto
de hecho— excluye la aplicacién del art. 1.373 CC, pero de igual manera
nada debe impedir que previamente a instar este AEP se pueda proceder
a la liquidacion de los gananciales y cambio del régimen econémico ma-
trimonial, al de separacién de bienes o participacién en las ganancias;

y, que,
b) Al margen del REM, por afectar a la vivienda familiar'®, por tanto
aplicable también a la separacién de bienes, en que es habitual que se ad-

lo que excluye las cantidades destinadas por el prestamista al pago de los costes derivados del
crédito en cuestion y que no se abonan efectivamente al consumidor. / 4) Las disposiciones de
la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que, para apreciar si la indemnizacién
impuesta al consumidor que no cumpla sus obligaciones es desproporcionadamente alta, en el
sentido del punto 1, letra e¢), del anexo de esta Directiva, procede evaluar el efecto acumulativo
de todas las clausulas indemnizatorias que figuren en el contrato de que se trate, con indepen-
dencia de que el acreedor exija efectivamente el pleno cumplimiento de cada una de ellas, y en
el sentido de que, en su caso, incumbe a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, en virtud del
articulo 6, apartado 1, de la referida Directiva, deducir todas las consecuencias que procedan
de la constatacion del caréacter abusivo de algunas clausulas, excluyendo todas y cada una de
las que se hayan declarado abusivas, a fin de asegurarse de que tales cldusulas no vinculan el
consumidor».

13 Vid., por todos, Matilde CUENA CAsAs, «Exoneracién del pasivo insatisfecho. Aspectos
problematicos y primeras respuestas judiciales», RCP, num. 25/2016, pp. 33-58, singularmente,
pp. 51-52, para la situacién de la ejecucion hipotecaria y la posicién de codeudores solidarios y
avalistas (en verdad fiadores).

14 Por todos, recientemente, Luis Felipe RAGEL SANCHEZ, El régimen de gananciales, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, pp. 179-180, entre otras.

15 Se protegi6 ya, aunque alli era para los emprendedores y dificilmente caera en el supuesto
que aqui se trata, en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, y precisaba en Angel SERRANO DE NI-
coLAs, «Dos leyes de apoyo a los emprendedores», La Notaria, nam. 3, 2013, p. 3, que «dado que
el emprendedor no tiene necesariamente que optar por un tipo societario, aunque veremos si
cuaja ser emprendedor sin tener, al menos, una sociedad de responsabilidad limitada, como una
emanacion mas de la tutela constitucional a la vivienda habitual, se limita su responsabilidad
—una excepcién mas al art. 1.911 CC y una aplicacién mas en el &mbito del Derecho Privado de
los principios constitucionales, tan pendientes atin de un estudio sistematico del Derecho Civil
Constitucional, o de cémo influyen, singularmente en el ambito patrimonial, los conceptos de
igualdad, dignidad, proteccion de la vivienda habitual, etc.—, siempre que su valor —el de la vi-
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quiera en proindiviso y cuya liquidacién también puede hacerse por lotes,
cfr. art. 232-12.2 CCCat, e incluso aunque sea propiedad de uno solo —eso
si, el conyuge deudor, pues de ser del otro no se podra ver afectada, salvo
que sea hipotecante no deudor— se dispone en el art. 232.2 dltimo péarra-
fo LC que: «Cuando los cényuges sean propietarios de la vivienda familiar
y pueda verse afectada por el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud
del acuerdo extrajudicial de pagos debe realizarse necesariamente por
ambos cényuges, o por uno con el consentimiento del otro».

c¢) En lo que concierne a los fiadores —incluso solidarios con el deu-
dor que deviene insolvente y tiene que acudir al AEP— es esencial estar
al cardcter no solo accesorio, sino también subsidiario de la fianza'®, para
concretar cuiando y cuando no ya es deudor, pues una cosa es la deuda y
otra la responsabilidad, incluso aunque se sea fiador solidario, pues sigue
siendo eso fiador no deudor solidario. No obstante, no puede negarse que
no es una opinién doctrinal unanime el reconocer el caracter subsidiario
de la fianza como elemento estructural de la misma o configurador de su
naturaleza.

B) Parael dmbito objetivo, cabe destacar dos cuestiones, asi, la prime-
ra, que entre los requisitos exigidos en el art. 231.4 LC esta que el deudor
no se encuentre negociando con sus acreedores (no puede ocultar que esto
podria ser una via para presionarlos como amenaza de instar el AEP)
y, ademads, debe observarse, por ser frecuente que la deuda provenga de
préstamos hipotecarios o de créditos bancarios, que el propio art. 231.5
LC precisa que los «créditos con garantia real se veran afectados por el
acuerdo extrajudicial conforme a lo dispuesto en los arts. 238 y 238 bis»
(relativos al acuerdo extrajudicial de pagos y como determinar las mayo-

vienda, que es lo que se protege, no la participacién del emprendedor en la misma— no supere
los 300.000 euros, con la forma de valoracién que se indica».

16 Y el reconocimiento explicito de la nota de subsidiariedad en la fianza, como elemento esen-
cial o configurador de la fianza (incluso aunque sea solidaria) se encuentra en la STS 2944/2014,
de 8 de julio, al precisar que: «En nuestro derecho, la obligaciéon que surge para el fiador de la
fianza prestada para garantizar el cumplimiento de una obligacién de un tercero, también la que
se presta con caracter solidario, no solo tiene carécter accesorio respecto de aquella obligacién
principal cuyo cumplimiento garantiza, sino que adema4s se caracteriza por la subsidiariedad. El
caracter subsidiario de la obligacién creada por la fianza, como aclara la doctrina, significa un
determinado orden en la responsabilidad, ya que la obligacién del fiador cumple una funcién de
refuerzo de la obligacién principal. Este orden se traduce en la subsidiariedad de la responsabi-
lidad del fiador respecto de la del deudor principal, como se desprende del art. 1822 CC, segtin el
cual el fiador solo paga en el caso de que no lo haga el deudor principal, al margen de si existe o
no beneficio de excusién. La responsabilidad del fiador, en la medida que suple la responsabili-
dad 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 excusién, 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 apunté la sentencia de primera instancia, la obligaciéon
del fiador solidario de la obligacién 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».
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rias, y a la extension subjetiva, o forma en que quedaran vinculados los
acreedores con garantia real, segin hayan aceptado o no el acuerdo); a la
vez que el art. 232.2 tercer parrafo LC indica que también se incluiran en
la lista los titulares de préstamos o créditos con garantia real o de derecho
publico sin perjuicio de que puedan no verse afectados por el acuerdo,
para valorarlos se estara al art. 94.5 LC que concreta cémo se calculara.
La segunda, y méas problemaética cuestiéon debatida es determinar cuando
puede acogerse al AEP la persona natural no empresaria, si tiene deu-
das de origen empresarial (pues las que procedan o no por su caracter de
consumidor no tienen ninguna relevancia a la hora de instarlo) y, asi, al
efecto, en lo que es texto positivo debe tenerse presente que el art. 242 bis
LC no hace ninguna menci6n al origen de las deudas (y parece forzado
que de exigirle que no sea empresario se tenga que derivar que las deudas
no sean tampoco de origen empresarial); el art. 231.1 in fine LC habla
unicamente de que «el pasivo no supere los cinco millones de euros», sin
distinguir entre su origen o no empresarial, y, ciertamente, dificil sera
que pueda alcanzarse si al mismo no se integran deudas de origen em-
presarial; ademas, el art. 236 LC, y sobre la base del antedicho méaximo
pasivo de cinco millones de euros —eso si estimado, cfr. art. 231.1 in fine
LC, pues basta pensar en posible aplicacién de nulidad de la cldusula
suelo, intereses de demora, etc.— no hace tampoco diferencias, aunque si
limita la propuesta cuando sea persona natural no empresaria a los tres
supuestos que resultan de las letras a), b) y ¢) del art. 236.1 LC; por todo
ello, parece que se deberia exigir iinicamente el requisito subjetivo en el
momento de instarlo, es decir, requerir inicamente que sea persona natu-
ral no empresaria, por tanto no puede ser ya empresario, incluso aunque
sea de un ramo de actividad distinto al que dio origen a las deudas.

No obstante, lo cierto es que dista de haber unanimidad, acudiéndose
a multiples distinciones que suelen fundarse en el tiempo que haya pasa-
do desde el cese en la actividad empresarial, o la mayor o menor relevan-
cia de unas y otras, o incluso la Autoridad judicial que deberia conocer,
Juzgados de lo Civil o de lo Mercantil, por ello conviene poner de relieve
la discrepante postura jurisprudencial que puede resumirse en los dos
siguientes autos, asi:

A)  Auto, Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 4.% de 28 de julio
de 2016, partidaria de la no distincién en base al origen de las deudas,
aunque si de atender a la condicién de empresario o no al momento de
instarlo!’; y, frente a esta postura,

17 Asi literalmente transcrito —en la parte que aqui interesa— dice: «Primero.—Plantea-
miento. / 1. Presentada la solicitud de concurso voluntario por Jests XXX que alega su condi-
cién de no empresario, sin actividad laboral y sin alta en el régimen de auténomos, el Juzgado
de Primera Instancia nim. 12 de Murcia, tras la cita del art. 85.6 LOPJ y 231.1 de la Ley Con-
cursal, declara que son incompetentes los Juzgados de Primera Instancia al considerar que el
conocimiento le corresponde a los Juzgados de lo Mercantil. / 2. Tras dejar constancia que el
solicitante no tiene empleo ni actividad, y de la composicién del pasivo, segiin aclaracién insta-
da al solicitante (149.393,24 euros derivan de un préstamo hipotecario para financiar la vivienda
habitual, 36.433,96 de otro préstamo hipotecario para financiar la adquisicién de un local para
un negocio de peluqueria y 42.904,17 euros de otro préstamo hipotecario, los tres objeto de
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ejecucion desde 2014, y 124.618,41 euros mas 393,31 euros con la TGSS) resefia que la deuda
deriva de una actividad mercantil, por lo que concluye que no es competente, ya que la condi-
ci6én de “no empresario” no puede dejarse al arbitrio de quien ha devengado una deuda con
origen empresarial o profesional, sin que baste para considerar consumidor a quien cesa en la
actividad, ignorando el origen de la deuda. / 3. Disconforme con ello, el solicitante de concurso
considera que hay un error en la aplicaciéon de la norma, ya que lo relevante para la atribucién
de la competencia del concurso de persona natural a los Juzgados de Primera Instancia no es la
naturaleza de la deuda (que aqui es derivada de su actividad econémica de peluqueria asi como
la hipotecaria para la adquisicién de su vivienda familiar) sino la condicién subjetiva del deu-
dor; y no es empresario, pues no desarrolla actividad y se dio de baja en el RETA por no poder
continuar la misma, a fin de no generar mas deuda. / Segundo.—El concepto de empresario cono
criterio de delimitacion competencial de los concursos de persona fisica./ 1. Con arreglo al
art. 85.6 de la Ley Orgéanica en la redaccién dada por la LO 7/2015 son competencia de los Juz-
gados de Primera Instancia “los concursos de persona natural que no sea empresario en los
términos previstos en su Ley reguladora”, de forma que el art. 86 ter.1 sefiala que “los Juzgados
de lo mercantil conoceran de cuantas cuestiones se susciten en materia concursal, en los térmi-
nos previstos en su Ley reguladora y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 85.6”. Conse-
cuentemente se modifica el art. 45 LEC en iguales términos que la norma orgénica, salvo el in-
ciso final. / 2. Con ello se pone fin a uno de los principios basicos de la moderna legislacién de
insolvencias: la especializacién judicial, al sustraer el conocimiento de estos concursos de per-
sona fisica no empresario del &mbito competencial del Juez mercantil, cuyo nacimiento con la
LO 8/2003 esta tan directamente vinculado al proceso concursal disefiado por la Ley 22/2003, si
bien ello solo ocurre en la primera instancia, ya que la justicia especializada si tiene asignada la
competencia en el caso de la apelacién (art. 82.2.2.° LOPJ) , lo cual nos pone ya en la pista de
que el unico argumento de tal reforma es el simple criterio cuantitativo de distribucién de las
cargas de trabajo, ante el riesgo de una avalancha de concursos de personas naturales por la
generalizacion de la exoneracion del pasivo insatisfecho con la reforma del art. 178 bis operada
por la Ley 25/2015, que convalida el RDL 1/2015, de mecanismo de segunda oportunidad. Es lo
que la Exposicién de Motivos de la LO7/2015 refiere como “un mejor reparto de asuntos entre
Juzgados”, en abierta contradiccién con lo dicho por el mismo legislador en la Exposicién de
Motivos de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se mo-
difica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial en la que se decia que los 6rganos
especializados dentro de la jurisdiccion civil se buscaba que las resoluciones fuesen dictadas
con “mayor celeridad, pues ese mejor conocimiento del juez en la materia se traducira en una
mayor agilidad en el estudio y resolucién de los litigios”, pues la respuesta de calidad y rigor se
debe predicar de todo 6rgano jurisdiccional. / 3. Las criticas no solo se han suscitado a nivel de
principios por la quiebra que supone del modelo instaurado en 2003, sino porque la delimita-
cién competencial es una fuente inagotable de conflictos, ya que, al margen de otros problemas
como los derivados de los concursos conexos (art. 73 LEC y art. 25-25 ter LC), no esta nada
claro que se entiende por empresario a estos efectos, siendo ello de especial relevancia ya que
cuanto mas amplio sea este concepto més reducido sera el ambito competencial de los Juzgados
de Primera Instancia, y viceversa. / 4. Con la actual regulacion, al margen de la disociacién com-
petencial, la condicién de no empresario de la persona natural conlleva unas ciertas especiali-
dades en la tramitacion para lograr el acuerdo extrajudicial de pagos (art. 242.bis LC) y que en
caso de fracaso o incumplimiento del mismo, el concurso consecutivo del no empresario se
abrira necesariamente en la fase de liquidacion (art. 242 bis 1.10 LC) en tanto que si se trata de
un deudor empresario es posible una propuesta anticipada de convenio. Fuera de ello, el régi-
men sustantivo de la exoneracion del pasivo pendiente, que posiblemente sea lo buscado, es el
mismo para empresarios y consumidores nuestro derecho de una ley en exclusiva que regule la
figura del empresario, y por otra parte, que dicha expresiéon también aparece en el art. 86 ter.1
LOPJ y es claro que con ella se hace referencia a la Ley Concursal. // 5. El primer problema a la
hora de interpretar el art. 85.6 LOPJ es el alcance del inciso final “en los términos previstos en
su Ley reguladora”, que no aparece en el art. 45 LEC. Aunque la expresién es ambigua, no pare-
ce que “su” se refiera al empresario, sino al concurso, de manera que la mayoria de los comen-
taristas estd conforme en que se alude a la Ley Concursal, apuntdndose como argumento de
refuerzo la inexistencia en nuestro derecho de una ley en exclusiva que regule la figura del em-
presario y, por otra parte, que dicha expresién también aparece en el articulo 86 ter.1 LOPJ y es
claro que con ella se hace referencia a la Ley Concursal. / 6. No se agotan aqui los problemas,
pues si acudimos a la Ley Concursal, la misma no contiene una definicién general de empresa-
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rio, que se limita en el art. 231.1 LC en su parrafo segundo a decir: “A los efectos de este Titulo
se consideraran empresarios personas naturales no solamente aquellos que tuvieran tal condi-
ci6én de acuerdo con la legislacién mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales
o tengan aquella consideracién a los efectos de la legislaciéon de la Seguridad Social, asi como
los trabajadores auténomos”. Vemos, pues, que en principio, es un concepto de empresario de
alcance limitado, previsto a los efectos de la aplicacion del Titulo X que regula el acuerdo extra-
judicial de pagos, y que cuya extensién— mas all4 del ambito propio del empresario segun el
Derecho mercantil — se explicaba porque inicialmente con este precepto (introducido por la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre) se permitia ampliar el espectro de sujetos que podian acceder
al acuerdo extrajudicial de pagos, que en su primera versiéon en el caso de personas fisicas se
reducia al empresario, con el consiguiente trato distinto en materia de exoneracién de pasivo
insatisfecho (art. 178 LC), ahora ya superada, al universalizar el mecanismo del acuerdo extra-
judicial de pagos y equiparar el tratamiento de la exoneracién de pasivo a todos los deudores
personas fisicas. /7. A la vista de ello, unos entienden que este precepto no sirve para definir el
concepto de “empresario” a los efectos del art. 85.6 LOPJ, de manera que debe dotarse al mismo
de un contenido auténomo, y en funcion de este, asignar el concurso al ambito competencial del
Juzgado mercantil o al del de Primera Instancia. Frente a esta tesis (que podemos calificar como
no integradora) estan los que opinan que el concepto de “empresario” a efectos competenciales
se debe integrar con el art. 231 LC. / 8. Dentro de la tesis “no integradora”, el concepto de “em-
presario” manejado es variado, pudiendo distinguir dos grandes bloques. / De una parte, la pos-
tura mas estricta mantiene que como tal debe considerarse solo al que lo sea segtin la legislacion
mercantil. Y si bien es cierto que el decimonénico art. 1 del CCo atin sigue hablando de comer-
ciante, en otros preceptos (arts. 16 y ss., 25 y ss.) ya utiliza la expresién de empresario, que
suele doctrinalmente definirse como la persona natural que ejercita en nombre propio y bajo su
responsabilidad una actividad econémica organizada de produccién y distribucién de bienes y
servicios destinada a satisfacer necesidades en el mercado. En palabras de la STS de 16 de abril
de 2012 “la condicién de comerciante o empresario requiere ‘no solo el dato real de la actividad
profesional, con habitualidad, constancia, reiteracién de actos, exteriorizaciéon y animo de lu-
cro, sino también un dato de significacién juridica que, no exigido en el art. 1 del Cédigo de
Comercio, consiste en el ejercicio del comercio en propio nombre y en la atraccién hacia el titu-
lar de la empresa de las consecuencias juridicas de la actividad empresarial’...”. El problema es
que con ello quedan fuera sujetos que tradicionalmente el derecho mercantil les ha negado esa
condicién, como ocurre con los profesionales liberales, agricultores, ganaderos o artesa-
nos. / Por otra parte, y para evitar esa exclusion, otros apuntan a un concepto si se quiere mas
transversal, como equivalente al de “emprendedor” de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, o al de “operador econémico” recogida en
el anexo de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Mientras la
primera nos dice que son emprendedores “aquellas personas, independientemente de su condi-
ci6én de persona fisica o juridica, que desarrollen una actividad econémica empresarial o profe-
sional, en los términos establecidos en esta Ley”, la segunda indica que es operador econémico
“cualquier persona fisica o juridica o entidad que realice una actividad econémica en Espafia”.
En definitiva, se conceptuaria como empresario a aquel que en su propio nombre y responsabi-
lidad desarrolla una actividad econémica, sea empresarial o profesional, sin exclusién segtin su
naturaleza, que en esencia es el acogido en el Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil (art. 001-
2), que reconoce esa condicién de empresario a “[l]as personas fisicas que ejerzan o en cuyo
nombre se ejerza profesionalmente una actividad econémica organizada de produccién o cam-
bio de bienes o de prestacién de servicios para el mercado, incluidas las actividades agrarias y
las artesanales”. / 9. Frente a ello, la tesis integradora segun la cual el concepto de “empresario”
nos lo proporciona el art. 231 LC, extiende atin mas el concepto, ya que abarca: / 1.°) las perso-
nas naturales que tuvieran la condicién de empresarios de acuerdo con la legislacién mercantil,
en los términos antes vistos; / 2.°) aquellos que ejerzan actividades profesionales, que ya a efec-
tos tributarios la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (Ley 37/1992, de 28 de diciembre) los
equipara en su art. 5, al reputar empresarios o profesionales “aquellas personas que realicen
actividades empresariales o profesionales”, que segun el segundo apartado son “las que impli-
quen la ordenacién por cuenta propia de factores de produccién materiales y humanos o de uno
de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servi-
cios”; / 3.°) los trabajadores auténomos, que segin la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del Trabajo Auténomo se consideran “las personas fisicas que realicen de forma habitual, perso-
nal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona,
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una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por
cuenta ajena. Esta actividad auténoma o por cuenta”./ 4.°) los que tengan la consideracién de
empresarios a los efectos de la legislacion de la Seguridad Social, lo cual nos remite al art. 138.3
y 136 de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octu-
bre) y al art. 10 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
General sobre inscripcién de empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de traba-
jadores en la Seguridad Social, que sefiala que , a efectos del Reglamento, “se considera empre-
sario, aunque su actividad no esté motivada por animo de lucro, a toda persona fisica o juridica,
publica o privada, a la que presten sus servicios, con la consideracién de trabajadores por cuen-
ta ajena o asimilados, las personas comprendidas en el campo de aplicacién de cualquier Régi-
men de los que integran el sistema de la Seguridad Social”. Entre ellos enumera expresamente
al “titular del hogar familiar, ya lo sea efectivamente o como simple titular del domicilio o lugar
de residencia en el que se presten los servicios domésticos” respecto de los trabajadores inclui-
dos en el Sistema Especial para Empleados de Hogar establecido en el Régimen General de la
Seguridad Social. / Admitimos que es sorprendente que el titular de un hogar, por el hecho de
tener una empleada de hogar de forma parcial, como empleador (que es lo relevante en el ambi-
to de la Seguridad Social) se equipare a una persona que desarrolla una actividad econémica en
nombre propio, cuando son realidades diversas. Pero ello no es sino fruto de esa imprevision del
legislador, al no valorar las consecuencias que una técnica legislativa de remisién acarrea. El
que aquel pueda no ser empresario en sentido mercantil no es determinante cuando ha sido el
legislador quien a esos efectos le asigna esa condicién y le otorga igual trato. / 10. Al margen de
apuntar otros problemas como la concurrencia en la misma persona de ambas condiciones
(v. gr., funcionario que ejercita una actividad compatible profesional o empresarial), este Tribu-
nal, no obstante los inconvenientes antes resefiados en el apartado 6, se decanta por la tesis in-
tegradora por las siguientes razones: / (i) admitido que el inciso final del art. 85.6 LOPJ es una
remision a la LC, la tnica manera de dotar de sentido la norma es acudir al art. 231 LC, que es
la que contiene una definicién de empresario en la LC, pues si bien literalmente no es desecha-
ble, no se aprecia qué aporta considerar que el inciso sea una remisién genérica a la LC como
normativa que regula el procedimiento concursal .Y habra que entender que el obstaculo de la
limitacién con la que principia el art. 231 LC parrafo segundo no es sino una muestra mas de la
falta de rigor técnico del legislador; lo cual, por cierto, no es algo sorprendente en las dltimas y
continuas reformas concursales de los afios 2014 y 2015 / (ii) si dentro del sistema la regla gene-
ral es la atribucién de los concursos al juez de lo mercantil y la excepcional la competencia de
los Juzgados de Primera Instancia en materia concursal, esta tltima debemos interpretarla res-
trictivamente (art. 4 CC), y asi serd cuando mads extensivo sea el término de “empresario”, que
permitira asignar el procedimiento concursal al juzgado mercantil, que es su sede natural, redu-
ciendo el impacto que la fragmentacién competencial implica. / 11. En todo caso, sea una u otra
la opcioén a elegir, lo que resulta claro es que, de lege data, €l legislador ha optado por una deli-
mitacién competencial que atiende a un criterio subjetivo exclusivamente (la condicién del deu-
dor como persona natural no empresario) y no a la naturaleza de las deudas. / 12. Asi, el juzgado
mercantil serda competente para conocer del concurso de un empresario persona natural (en los
términos antes definidos) aunque sus deudas no tengan ninguna conexioén con el ejercicio de la
actividad empresarial (v. gr., derivan de la compra de una vivienda para uso familiar o residen-
cial, o de una compensacién ex art. 1.438 CC en caso de separacion de bienes, etc.). Y ello por-
que los efectos que el concurso conlleva (limitacién de facultades patrimoniales, con el consi-
guiente régimen de intervencién o suspension; afectacién a contratos o a procesos pendientes;
finalizacion de relaciones laborales en caso de tener trabajadores; liquidacién del patrimonio,
con la posible trasmisioén de la unidad productiva, etc.) son los mismos y afectan a todo el patri-
monio, independientemente de que las deudas que genere la insolvencia no tengan origen em-
presarial. Dicho de otra manera, la mayor complejidad de las incidencias que puede tener un
concurso de empresario (que parece que es lo que justifica —segun el legislador— la competen-
cia del juzgado mercantil) se dara igual, al margen del origen y naturaleza de la deuda, por lo
que no parece que sea este el elemento determinante. / 13. Otra cosa es determinar en qué mo-
mento debe reunir el solicitante de concurso la condicién de empresario y la trascendencia que
implica para ello el origen y naturaleza de la deuda. A ello es a lo que parece referirse el auto,
cuando dice que la condicién de “no empresario” no puede dejarse al arbitrio de quien ha deven-
gado una deuda con origen empresarial o profesional, de manera que no puede considerarse
consumidor a quien cesa en la actividad, ignorando el origen de la deuda. / 14. La cuestién
suscitada se reconoce que no es sencilla. Si bien en un principio dos son los momentos tempo-
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B) Auto num. 135/2016, de la AP Madrid, Seccién 28.% (de los mercan-
til), de 16 de septiembre de 2016'%, en que si se distingue el origen de las
deudas y la condicién o no de empresario.

rales a atender, el del nacimiento de la obligacion y el de la solicitud de concurso, la realidad es
muy compleja, ya que una persona fisica puede desarrollar sucesiva y/o simultdneamente diver-
sas actividades, unas empresariales y otras no, y en el desarrollo de esas actividades contraer
obligaciones, unas empresariales y otras no. Ello provocaria comprobar si la mayor parte del
pasivo se generé6 a consecuencia del desarrollo de una actividad empresarial, o si su origen en
ajeno a esa actividad. / 15. En esa tesitura, y dado que los criterios que fijan la competencia de-
ben ser lo méas objetivos y seguros posibles, a fin de evitar controversias y demoras en su apre-
ciacién, consideramos que lo procedente es atender al momento de la solicitud de concurso, ya
que, por regla general, la LEC (que se aplica supletoriamente, DF 5.2 LC) atiende como momen-
to relevante al de la interposiciéon de la demandada (arts. 410 y 411 LEC). Como argumento
adicional resefiar que al no desarrollar actividad empresarial el sujeto pasivo del procedimiento
concursal, de ordinario, se presume —segtn el legislador— que las incidencias que este presen-
te van a ser menores (al ser menor la actividad patrimonial a intervenir o sustituir, escasos y
menos complejos los contratos afectados o los procesos pendientes, sin relaciones laborales a
las que poner fin, o sin previsién de transmisién de la unidad productiva, etc.). En definitiva, lo
relevante es la condicion subjetiva del deudor en el momento de la solicitud de concurso, aun-
que antes haya tenido otra cualidad. / 16. En todo caso si se aprecia que el cese en la condicién
de empresario responde a una decision estratégica encaminada a evitar los juzgados de lo mer-
cantil, ello no impedira su correccién mediante la aplicacién del art. 11.2 LOPJ, al entrafar
fraude de ley, pero para ello es preciso acreditar fundadamente tal fraude. / 17. La traslacién al
caso presente de lo dicho supone la estimacién del recurso. No se cuestiona que al tiempo de la
solicitud de declaracién de concurso el recurrente carece de la condicién de empresario, aunque
lo haya sido en su dia, habiendo perdido esa condicién al cesar en su actividad empresarial de
peluqueria, sin que haya sido suscitado que ese cese haya sido fraudulento, con la finalidad de
alterar la competencia del 6rgano judicial que debe conocer de su proceso concursal. / Tercero.—
Costas. / La estimacion del recurso conlleva la no imposicién de costas. / Vistos los articulos ci-
tados y demas de general y pertinente aplicacién, la SALA acuerda / PARTE DISPOSITIVA / Que
estimamos el recurso de apelacion formulado por Jestis XXX contra el auto de fecha 12 de mayo
de 2016 dictado en el Concurso num. 210/2016 del Juzgado de Primera Instancia nam. 12 de
esta Capital, que se deja sin efecto, y en su lugar, debemos declarar que el citado Juzgado es
competente para conocer de la solicitud de concurso presentada por Jests XXX, al que se dara
el curso legal, sin imposicion de las costas de esta alzada. / Asi por este nuestro auto, contra el
que no cabe recurso ordinario alguno y del que se extenderdn los oportunos testimonios, lo
acordamos, mandamos y firmamos».

'8 Transcrito en la parte que aqui interesa dice: «Planteamiento del motivo. Sefiala el recurso
de apelacion de XXX y MARIA TERESA ZZZ que el Auto recurrido incurre en un error, al apre-
ciar que XXX es empresario, cuando realmente ya no lo es de modo actual, sino que lo fue, y
de hecho, la mayor parte de su vida laboral consta como trabajador por cuenta ajena, no como
auténomo. Es por ello que su insolvencia debe ser tratada desde una perspectiva civil, con posi-
bilidad de acceso al mecanismo de segunda oportunidad. / Ademas, afiade el recurso, se solicité
conjuntamente la declaracién de concurso de la exesposa de aquel, MARIA TERESA ZZZ, quien
en ningln caso redne ni ha reunido la condicién de empresaria. / (5) Circunstancias de hecho re-
levantes. De entrada debe sefalarse que en el recurso de apelacién se introducen ciertas matiza-
ciones, algunas relevantes, sobre los hechos alegados en la solicitud de concurso, con el fin de re-
forzar la argumentacion de tal recurso. Frente a ello, debe dejarse sentado que los datos facticos
que se deben tener fundamentalmente en cuenta son precisamente los contenidos en la solicitud
inicial de concurso, ya que son ellos el fundamento de dicha peticion, no los aportados poste-
riormente. / (6) Conforme a lo anterior, deben fijarse los siguientes hechos: / 1.° Para justificar el
presupuesto objetivo del concurso, la insolvencia, el escrito de solicitud sefala que “la situacion
de insolvencia actual es consecuencia de que el Sr. XXX Martinez trabajaba como auténomo
en el transporte de mercancias, y fue objeto de engafio por parte de una tercera persona. Tuvo
que pedir un leasing para adquirir un camién y pidi6é un crédito para comprar otro vehiculo,
pero fue desposeido de ambos por [...]. El esposo perdi6 el trabajo y las deudas permanecieron.
La esposa no trabajaba, pero tuvo que firmar los préstamos al estar en régimen de gananciales,
por lo que ha sido igualmente endeudada. [...] Para tratar de afrontar las deudas en que han
incurrido, mis representados han intentado negociar con los bancos”. / 2.° La solicitud de con-
curso contiene una relacién de acreedores, pero no especifica a qué relacion juridica obedece la





