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RESUMEN

En este trabajo se hace un estudio de la institucién del Fresh Start o
mecanismo de segunda oportunidad referida a los consumidores, esto es, la
posibilidad de exoneracién del pasivo pendiente al finalizar un concurso de
acreedores. Con especial atencion a su influencia econdémica; analizando las
motivaciones que han provocado su implantacion, asi como, las consecuencias
que se derivan de ella y el impacto real que se puede esperar. También los
problemas que plantea esta excepcion al principio de responsabilidad
patrimonial universal reconocido en el ordenamiento que tenia una especial
contundencia practica para los deudores persona fisica. Se ha tomado como
referencia el Derecho comparado de varios paises de la Unién Europea y de
Estados Unidos, con mencién a la regulacién previa existente en Espafia sobre
la materia, en especial desde 2013. Se presenta un analisis de la normativa
introducida por el Real Decreto-ley 1/2015, primero, y la Ley 25/2015 de
reforma de la Ley concursal, finalmente; sus presupuestos, requisitos y las dos
modalidades previstas. Su aprobacion mediante Real Decreto-ley y su
conversion posterior en Ley ha supuesto un doble nivel de reforma puesto que
en su tramitacion parlamentaria se han modificado preceptos y afiadido otros
nuevos. Ademas se incluyen las primeras interpretaciones que se han hecho

sobre esta norma y ciertas criticas a su contenido y a su sistematica.

PALABRAS CLAVE: Segunda oportunidad, consumidor,

sobreendeudamiento, exoneracion del pasivo insatisfecho



ABSTRACT

In this essay it is done a study on the Fresh Start institution or second
chance mechanism referred to the consumers, which is the possibility of
discharge when the bankruptcy finishes. The essay focus on its economical
influence, analyzing the motivation that have provoked its implantation and the
consequences which result from it and the real impact that can be expected.
Also the problems of this exception to the principle of universal liability. The
regulation of this institution in Europe and the USA has been taken as a
reference, as well as, the previous regulation existing in Spain on the subject,
specially from 2013. It is presented an analysis of the rules introduced by the
Reform Law 25/2015 of the Bankruptcy Law; its requirements and the
modalities. Its passing by Real Decreto-Ley and its following transformation in
law have consisted of a double level of reform which have modified and added
some rules. Besides, the first interpretations that have been made on this rule

are included as well as some critics to its content and procedure.

KEY WORDS: Fresh start, consumer, over-indebtedness, discharge



1. INTRODUCCION

Este trabajo tienes dos objetivos principales. Por un lado, el andlisis
economico del mecanismo de exoneracion de deuda de los consumidores, esto
es, las causas que estan detras de su implantacion y las consecuencias que en
el sistema pueda provocar. Para ello se incluyen tanto sus aspectos positivos

como aquellos negativos.

La otra meta del trabajo es el analisis de la regulacion de este sistema.
Examinando las modalidades existentes para lograr la exoneracién, asi como,

los presupuestos para acceder a ella 'y el procedimiento que debe seguirse.

Todo ello contextualizado tanto a nivel histérico como a nivel de derecho
comparado. Por lo que, se incluyen unas breves notas sobre la regulacion de
esta institucion en diversos paises desarrollados, especialmente en Estados
Unidos porque este pais puede ser considerado el precursor del fresh start y,
ademas, ha reformado su sistema en los Ultimos afios. También se explican los

antecedentes que existen de la misma en el derecho espariol.

El fresh start o mecanismo de exoneracién de deuda de las personas
naturales es un instrumento juridico que permite la condonacion del pasivo

remanente después de superar un concurso de acreedores.

El estudio se ha hecho, en este caso, centrandose en los consumidores,
es decir, en las personas fisicas excluyendo a los empresarios y profesionales

auténomos.

Con anterioridad a su implantacion no existia ninguna férmula semejante
qgue permitiera a aquellos deudores en situacion concursal poder empezar de
cero una vez que superasen el concurso y cumplieran con una serie de
requisitos. Por lo que existia un tratamiento discriminatorio con respecto a las
personas juridicas, las cuales una vez finalizado el concurso, si no pueden
hacer frente a todas sus deudas, son liquidadas y sus socios no permanecen
atados a esa situacion el resto de sus vidas. Lo que supone una excepcion al
principio de responsabilidad patrimonial universal que no existia para los

consumidores.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES

2.1. La crisis y el sistema concursal espafiol

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® ha introducido una reforma en el sistema concursal espafiol que nos
permite hablar de un auténtico “Fresh Start”. Entendiendo por éste, la
liquidacion de las deudas de una persona fisica después de concluir un

concurso.

Hasta la aprobacion de este Decreto, con algunas matizaciones, el
deudor-consumidor una vez extinguido el concurso sin poder hacer frente a
todas las deudas, éstas seguian existiendo. Con las consecuencias que eso
tiene para el devenir econdmico del deudor, que a diferencia de una persona
juridica, no podia desaparecer y constituirse en una nueva persona. La persona
fisica sobreendeudada estaria condenada al ostracismo civil mientras que los

socios de una sociedad extinta pueden comenzar de nuevo.

El derecho concursal espafiol tiene un marcado caracter mercantil pues
en la practica la mayoria de los concursos que se declaran son relativos a
empresas. En un afio de fuerte recesion como el 2013, del total de 9750
concursos que se declararon en Espafia solo 999 fueron de persona fisica, es

! se justifica en la exposicién de motivos la urgencia que motivd acudir a esta modalidad: “se
basa en la necesidad de aliviar la precaria situacion financiera que soportan algunos deudores
que, a pesar de su buena fe y su esfuerzo, no alcanzan a satisfacer sus deudas pendientes
aun después de la liquidacion de su patrimonio. Una mayor demora en la puesta en marcha de
las medidas contenidas en este titulo y en las disposiciones citadas no haria mas que agravar
la situacion de estas personas. (...) Diversos estudios han puesto de manifiesta que la
legislacién concursal ha contribuido relativamente poco al desendeudamiento de los hogares
espafioles. Tras el imprescindible saneamiento de una parte del sistema financiero espafiol, la
introduccién de la segunda oportunidad, la mejora del funcionamiento del acuerdo extrajudicial
de pagos y la ampliacion del @mbito de aplicacién del Cédigo de Buenas Practicas contribuiran
a acelerar la caida de la ratio de endeudamiento de las familias espafiolas”.

> BOE, n° 51, de 28 de febrero de 2015. Tramitado como Ley 25/2015, de 28 de julio, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden
social.
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decir, un 10 por 100; en 2014 un 12 por 100°. Datos que son opuestos a los de

otros paises del entorno®.

El cambio es gradual y lento, se ha comenzado introduciendo un matiz
terminoldgico en la contraposicién entre insolvencia, que se refiere a la crisis
empresarial, y el sobreendeudamiento, que esta relacionado con los
consumidores. Aunque la Ley Concursal hable siempre de insolvencia, la
jurisprudencia si que ha utilizado el concepto de sobreendeudamiento.

La regulacion espafiola estaba fuertemente marcada por el articulo 1911

del Cdédigo Civil que estipulaba:

“‘Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus

bienes, presentes y futuros”.

Esta regla de la responsabilidad patrimonial universal provocaba un
fuerte caracter de permanencia de las deudas de los consumidores
particulares. Los problemas de esta norma se dejaron ver al comienzo de la
Gran Recesion (2008), cuando el sobreendeudamiento de las familias
espafiolas quedd al descubierto y las consecuencias de éste se extendieron
por todo el sistema financiero, primero; y, por toda la economia, después®.
Especialmente provocado por la adquisicion de vivienda en un mercado

claramente alcista.

La crisis provoco que miles de personas fisicas se hayan visto en una
situacién de sobreendeudamiento excesivo. A veces provocado por abusos y
otras por una mala planificacién o inversion pero en buena parte de los casos
por situaciones independientes de la voluntad de los deudores. Esto es,
despidos, reducciones salariales y, en el caso de empresarios, pérdidas de

clientes o incumplimiento de estos.

Esto ha llevado a una situacion en la que el 22 por 100 de las familias se

encuentran bajo el umbral de pobreza, con un indice de paro superior al 20 por

3 Fuente: www.ine.es

* GOMEZ POMAR, F., “La Segunda Oportunidad del deudor persona individual en Derecho
espafiol y el Real Decreto-Ley 1/2015”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, n°® 40, pag. 58.

> GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 52
12



100 y una economia sumergida del 25 por 100 del PIB. Lo que supone un

fuerte golpe para la clase media®.

2.2.Necesidad de reformas

Fueron diversas las voces’, entre ellas organismos internacionales como
el Fondo Monetario Internacional® o la OCDE®, que reclamaron entonces
reformas en la legislacion vigente. Pretendian que se solucionara el problema
del sobreendeudamiento de los consumidores a través del establecimiento de

un mecanismo sencillo y gratuito que incluyera una fase amistosa de acuerdo.

En el afio 2011, durante la preparacion de la reforma de la LC que se
hizo mediante la Ley 38/2011 de 10 de octubre, aparecieron diversas
enmiendas que introducian la exoneracion del pasivo pendiente en el art. 172
ter. LC'. Incluso se preveia la existencia de un procedimiento notarial
preconcursal. Sin embargo, ninguno de estos conceptos se incorporé en la Ley,
aunque se recogié el compromiso de elaborar una regulacion en materia de

insolvencia.

Se abogaba por su regulacion en una ley especial al margen de la
Concursal por la singularidad de este campo. Se consideraba que estas

situaciones requerian un tratamiento singular al diferir de los concursos

® VIGUER, P. L., “Analisis critico del RDL 1/2015 sobre segunda oportunidad: expectativas,
luces y sombras” en Diario La Ley, n°® 8592, 2015, péag. 3

" Recomendacion de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, Dictamen del Comité Econdémico y Social
Europeo sobre “Proteccion de los consumidores vy tratamiento adecuado del
sobreendeudamiento para evitar la exclusiéon social y el Informe de la Defensora del Pueblo de
octubre de 2013 (“Crisis econdémica e insolvencia personal”).

& Considerado decisivo para que el Gobierno decidiera flexibilizar su régimen en materia de
personas fisicas. El FMI criticaba la dureza de la normativa espafiola, haciendo hincapié en
que obligar a un deudor a rendir cuentas durante el resto de su vida puede resultar mas caro
que la exoneracioén. Afirman que el “fresh start” favorece la creacion empresarial y reducen la
economia sumergida.

® GRASA, D., REOLON, L. Y NORIEGA, M., “El concurso de persona fisica, exoneracion de
pasivo y vivienda habitual (...)”, en ADC, n° 36, 2015, pags. 449-468, pag. 466.

10 CUENA, M., “Ley de emprendedores y exoneracién de deudas o fresh start”, en ADC, n° 31,
2014, pags. 123-159. Pag. 130
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societarios donde el volumen de acreedores varia y también la composicion de

estos'?.

Las primeras medidas de proteccion concursal de los consumidores se
introdujeron en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion. Sin embargo, no tuvieron un impacto

relevante.

Con anterioridad a esa norma, por via jurisprudencial, ya se habia
recurrido a la figura del “fresh start’*?. Una vez en vigor la Ley 14/2013, algunas
sentencias®™® empezaron a admitir la liberacién de deuda pendiente después de

la liquidacion.

Se puede buscar incluso en la Constitucién Espafola una justificacion a
la introduccion de esta regulacion, pues el articulo 51 impone la obligacion de
garantizar la defensa de los consumidores y de sus intereses econdmicos
mediante procesos eficaces™. Precisamente, de procedimientos eficaces para
solucionar las situaciones de consumidores sobreendeudados carecia el

derecho concursal espafiol.

La existencia de un mecanismo de segunda oportunidad permite acercar
el régimen concursal de las personas juridicas al de las personas fisicas,
otorgando a éstas un nuevo comienzo sin un gravamen que al fin y al cabo no

les permita ningtin crecimiento econémico posible’.

Junto al mencionado Real Decreto se aprobaron una serie de medidas
relacionadas también con los deudores-consumidores que modificaron tanto la

Ley Organica del Poder Judicial como la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo lo

' CUENA, “Ley de emprendedores y exoneracién de deudas o fresh start”, pag. 133.
12 Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010.

'3 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 9 de Barcelona, de 22 de enero de 2014. En
este caso se habian satisfecho los créditos contra la masa y practicamente el 50% de los
créditos privilegiados.

 Art. 51.1 CE: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses
econdmicos de los mismos”.

> Exposicion de Motivos del RD-L 1/2015: “que una persona fisica, a pesar del fracaso
econdémico empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e
incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de
deuda que nunca podra satisfacer”.

14



mas destacado el cambio en la competencia judicial sobre los concursos
personales de los consumidores que pasan a ser competencia de los juzgados
de primera instancia. Situacion polémica, porque se habian dedicado
numerosos recursos para formar a los jueces de lo mercantil en una materia
compleja como la concursal. No obstante, el conocimiento del recurso de
apelacion sigue correspondiendo a las secciones de las Audiencias

Provinciales especializadas en mercantil*®.

En resumen la LSOp era necesaria porque en Espafa no existia ningun
mecanismo concursal para solucionar el sobreendeudamiento de las personas
naturales, ademas era uno de los pocos paises del entorno juridico'’ sin un
sistema de este tipo y la situacion econémica y social demandaba un intento de

solucién a las consecuencias de la crisis econdmica.

' RUBIO VICENTE, P. J., “Segunda oportunidad o nueva oportunidad perdida de la Ley
concursal” en Revisa de Derecho Concursal y Paraconcursal, n° 24, 2016, pags. 99-131, péag.
104

7 S¢lo tres estados de la UE no cuentan con este tipo de normativa: Bulgaria, Hungria y
Croacia.

15
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3. ANTECEDENTES

3.1. Ley de Enjuiciamiento Civil"®

Esta Ley, en los articulos 605 y siguientes, establece una serie de
limitaciones a los bienes que pueden ser embargados, aunque la proteccion
procede mas del lado de los ingresos. De esta forma, los salarios, sueldos,
retribuciones y pensiones; asi como sobre rentas de toda clase, solo pueden
ser embargados en tanto que superen el salario minimo interprofesional,
siguiendo una escala que establece el porcentaje que puede ser embargado en
funcion del tramo en el que se encuentren. Ademas este limite de

inembargabilidad se amplia en funcion de las cargas familiares existentes.

3.2. Real Decreto-Ley 6/2012"

El denominado decreto de “medidas urgente de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos” tiene un ambito muy limitado como para poder
considerarlo un antecedente puesto que Unicamente afecta a los deudores
hipotecarios que se encuentren en el umbral de exclusién y cuando la vivienda
adquirida se encuentre por debajo de un cierto limite que depende del tamafio
de la poblacion en que se ubique. Sin embargo, permitia ya un tratamiento de
la situacion de sobreendeudamiento de particulares, aunque fuese en un caso

concreto.

Cabe mencionar que se prevefa un Cédigo de Buenas Practicas® para

acreedores financieros al que se adhirieron las entidades financieras.

De forma resumida, se puede afirmar que no es un auténtico cédigo de
conducta®, pues no ha sido elaborado por los propios agentes a los que afecta,

sino que debe ser considerado una herramienta de Derecho opcional. Hay que

'8 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

!9 Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos.

20 Ccontenido en el Anexo del RD-L 6/2012.

2L ALONSO PEREZ, “El Cddigo de Buenas Practicas de reestructuracion viable de las deudas
con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual”’, en RDC, n° 2, 2015, pags. 31-67, pag. 31.
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afiadir que los supuestos de hecho en los que es aplicable son muy reducidos,

existiendo ademas una prevalencia de la voluntad del acreedor en el proceso.

Esta primacia de la voluntad de los acreedores choca con el papel
secundario que reciben en el procedimiento establecido por el RD-L 1/2015. Se
buscaba que los acreedores estuvieran mas incentivados a acogerse a este

sistema.

Las principales medidas que contempla son la reestructuracion de la
deuda (incluida la posibilidad de reunificacion), la quita, la dacion en pago de
vivienda (permitiendo la exclusion completa de la deuda), la reducciéon del tipo

de los intereses moratorios y la posibilidad de acudir al alquiler social.

Respecto a su aplicacion préactica, cerca de un 70 por 100 de las
solicitudes de acogimiento a este Codigo se han resuelto con una
estructuracion de la deuda. El resto han sido resueltas mediante la dacion en

pago, mientras que la quita apenas ha tenido aplicacién®.

En cuanto a la reestructuracion de la deuda, como medida mas aplicada,
se debe producir antes del inicio de la ejecucion hipotecaria. EI deudor puede
proponer un plan de reestructuracién, que en caso de ser rechazado sera
sustituido por uno estandarizado que recoge el Cédigo. En este caso, se aplica
una carencia en la amortizacion del principal de 5 afios, el plazo de
amortizaciéon se amplia hasta los 40 afios, fijando un tipo de interés en Euribor

mas 0,25 y suprimiendo las clausulas suelo.

La reestructuracibon no serd aplicable cuando la cuota hipotecaria
mensual sea superior al 50 por 100 de los ingresos de “todos los miembros de

la unidad familiar”?2.

Es de destacar de este CBP que no establezca ningln organismo

intermediador ni prevea la intervencion judicial.

2 ALONSO PEREZ, ob. cit., pag. 41.
% punto 2.a.2° del CBP.
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3.3. Ley1/2013%

Lo més relevante de esta ley fue la modificacion del art. 579 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, afiadiendo un nuevo apartado 2a)®°. Se establecian dos
vias para liberar al deudor de su responsabilidad en casos de ejecucion y

adjudicacion de vivienda habitual hipotecada.

El deudor podia ser exonerado si la deuda restante, afiadiendo el interés
legal marcado, tras la ejecucion de la vivienda hipotecada quedaba cubierta en
al menos el 65%. Para ello disponia de un plazo de 5 afios desde la aprobacion

del remate o de la adjudicacion.

La via alternativa, si no se alcanzaba ese porcentaje en el plazo
marcado, requeria del pago del 80% dentro de los diez afios siguientes a la

fecha antes mencionada.

Los requisitos fijados no eran demasiado laxos, mas si afiadimos que en
la deuda pendiente hay que incluir los intereses de demora que se hayan

devengado hasta la adjudicacién de la vivienda y las costas del proceso.

Si a esto se le suma el descenso en los niveles del precio de la vivienda
durante los ultimos diez afios, se explica la escasa aplicacion practica que ha
tenido la medida, puesto que la deuda restante una vez finaliza el proceso

sigue siendo inasumible para las familias.

24 Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccibn a los deudores

hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (BOE 15 de mayo).

2 «g ejecutado quedara liberado si su responsabilidad queda cubierta, en el plazo de cinco
afios desde la fecha del decreto de aprobacion del remate o adjudicacion, por el 65 por cien de
la cantidad total que entonces quedara pendiente, incrementada exclusivamente en el interés
legal del dinero hasta el momento del pago. Quedara liberado en los mismos términos si, no
pudiendo satisfacer el 65 por cien dentro del plazo de cinco afios, satisficiera el 80 por cien
dentro de los diez afios. De no concurrir las anteriores circunstancias, podra el acreedor
reclamar la totalidad de lo que se le deba segun las estipulaciones contractuales y normas que

resulten de aplicacion”.
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En un escenario distinto, con una evolucion de precios inmobiliarios
positivos, la medida podria tener una mayor incidencia®®. Aunque también es

de esperar que en ese escenario la morosidad hipotecaria fuera menor.

3.4. Ley 14/2013”, “Ley de emprendedores”

Esta Ley si que supone un referente directo del RDL 1/2015. Entre

varias medidas, se modificé el apartado 2 del articulo 178%.

Se habilita una via de liberacién de la deuda una vez declarada la
conclusiéon del concurso. El problema eran los estrictos requisitos necesarios

para lograr esa exoneracion®® que han determinado su fracaso practico®.

Esas condiciones consistian, en primer lugar, en haber hecho frente a
todos los créditos contra la masa y los privilegiados; los créditos de Derecho
publico también quedaban excluidos de la remisiébn. Entre los créditos
privilegiados se integran los créditos garantizados con hipoteca que eran los
que afectaban a gran parte de los deudores que se acogian a este
procedimiento. Al tener que pagar por completo estos créditos, muchos
consumidores, sobreendeudados por razén de la adquisicién de vivienda, no

podian satisfacer este umbral®’.

En segundo lugar, satisfacer un minimo del 25 por ciento de los créditos
concursales ordinarios o haber intentado, sin éxito, un acuerdo extrajudicial de

pagos. Si la condicibn de pagar todos los créditos contra la masa y

*® GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 55

2 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién
(BOE 28 de septiembre).

28 « 4 resolucion judicial que declare la conclusién del concurso del deudor persona natural por
liquidacién de la masa activa declarara la remision de las deudas insatisfechas, siempre que el
concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el articulo
260 del Cédigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el concurso y
que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos
concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales
ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podra
obtener la remisién de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la
masa Yy todos los créditos concursales privilegiados”.

* GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 55
% VIGUER, ob. cit., pag. 8
¥ GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 55
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privilegiados era ya suficientemente exigente, el afiadir un 25 por ciento de los

créditos concursales convertian esta via en inaccesible.

La alternativa al concurso se introduce a través del acuerdo extrajudicial
de pagos, sin embargo, estaba excluida hasta el RDL 1/2015 para los
consumidores. Unicamente se permitia acudir a esta via a los empresarios
individuales. Las quitas logradas en el mismo no podian superar el 25 por 100 y

las esperas los tres afnos.

La regulacion basica de este acuerdo coincide con la recogida por la

LSOp que se detallara mas adelante.

Es discutible el régimen de exoneracion que esta Ley establecia, al
otorgar mas beneficios a la persona natural que sea empresario, que a aquellos

que no tengan esa condicion®.

%2 ESTUPINAN, “Exoneracion de deudas y fresh start: Ley Concursal y Recomendacion de la
Comisién Europea (...)", en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n° 22, pag. 15.
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4. DERECHO COMPARADO

4.1. Estados Unidos

La institucion del “fresh start” ha estado ampliamente incrustada en el
régimen juridico-econémico norteamericano. Su origen se puede remontar al
siglo XIX cuando algunos estados del oeste ofrecieron una exoneracion de sus
deudas a aquellos inmigrantes que se asentaran en su territorio como medio
para colonizar sus vastos territorios y a su vez defenderse de los mejicanos.
Ademas con ello buscaban atraer a personas emprendedoras, necesarias para
su expansion econdmica, que aunque hubiesen entrado en quiebra
anteriormente, lo hubieran hecho por arriesgar en diversos negocios. Incluso
hoy en dia, siguen siendo quienes ofrecen un régimen mas flexible para los

deudores.

Existia un amplio consenso social en la justificacion de este mecanismo
como medio para permitir el crecimiento econdmico. Se entendia que otorgar
una segunda oportunidad a empresarios individuales y a consumidores evitaba

|33

su exclusion social® favoreciendo que continuasen su actividad economica.

Sin embargo, la reforma que entré en vigor el 17 de octubre de 2005
denominada “Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act”
(BAPCPA) parece ir en la direccion contraria, aumentando las exigencias para

poder acogerse a este instrumento.

Cabe sefalar que el pais en el que mayor arraigo tenia este mecanismo;
ha sido el primero en invertir la tendencia flexibilizadora en las condiciones para

acceder al mismo que se sigue en el resto de sistemas juridicos occidentales®.

Se pueden distinguir dos procedimientos en el sistema norteamericano,
conocidos por el capitulo del Codigo de Quiebras en el que son regulados:
Capitulo 7 y Capitulo 13. Mientras que la declaracién del Capitulo 7 supone

una extincion definitiva de las deudas que no pueden ser cubiertas por los

% CUENA M., “Fresh start y mercado crediticio”, en InDret Revista para el andlisis del Derecho,
2011, pag. 14.

3 ALVAREZ RUBIO, J., “Algunas reflexiones en torno a la reforma del fresh start del
consumidor en USA”, en ADC, n° 14, 2008, pags. 233-259, pag. 234.
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bienes disponibles no protegidos (nonexempt assets), en el procedimiento del
Capitulo 13 se produce una reorganizacién a medio plazo de los pagos de las
deudas en un plan de pagos con un periodo de entre 3y 5 afios®.

La tradicion del Capitulo 7 permitia acogerse a este procedimiento a
toda aquella persona que estuviera en situacion de sobreendeudamiento sin
necesidad de tener que justificar que hubiese llegado al mismo por un infortunio
insoslayable ni requerir el consentimiento de los acreedores. Tampoco era
requisito el pago de un porcentaje minimo de la deuda®. El nico limite se
establecia en caso de observarse un comportamiento fraudulento; como el

ocultamiento de bienes o la realizacion de actos dispositivos a titulo gratuito.

Han sido las entidades financieras, especialmente las empresas
crediticias, las que han impulsado la reforma para incrementar los requisitos
exigidos para acogerse al Capitulo 7. Estas presiones se han plasmado en la
implantacion de un “means test” que determina si un consumidor®’ puede o no
acogerse a este proceso. Con ello se busca evitar que deudores con capacidad

para hacer frente a sus deudas se acojan a él.

El test consiste basicamente en sumar los ingresos mensuales del
deudor, sustraerle unos gastos predeterminados y multiplicar lo obtenido por 60
meses®. Si la cantidad resultante es superior a 10.000 délares, en todo caso; o
bien a 6.000 ddélares o al 25% de los créditos que no gocen ni de garantia ni de
privilegio general (tomando la mayor de las dos cifras) no se habra superado el
test y se debera acudir al Capitulo 13. Aunque el sistema parece simple se ha
dudado de la forma de calcular los ingresos del solicitante entre otras

cuestiones.

La principal cuestion criticada es la forma de calcular esos ingresos.
Unicamente se consideran los que ha recibido durante los seis meses
anteriores a la solicitud, sin tener en cuenta ni su procedencia ni si van a

continuar recibiéndose en el futuro. Lo que puede dar lugar a grandes

% ALVAREZ RUBIO, ob. cit., pag. 235
% ALVAREZ RUBIO, ob. cit., pag. 235
37 CUENA, “Fresh start y mercado crediticio”, pag. 24
% ALVAREZ RUBIO, ob. cit., pag. 247
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paradojas®®, como que un recién jubilado no supere el test al tenerse en cuenta
en sus ingresos el salario que venia recibiendo. Sin embargo, Unicamente va a
recibir a partir de entonces una pension, muy inferior a ese salario que no le va
a permitir hacer frente a sus deudas. O que una persona que haya estado sin
trabajo durante los ultimos 6 meses pueda superar el test aunque haya firmado

un contrato que le vaya a reportar un gran salario.

Esta reforma ha sido, por ello, fuertemente criticada en base a que
Gnicamente se penaliza a los consumidores por el sobreendeudamiento cuando
a veces este viene provocado por las agresivas politicas comerciales que las
compafias de crédito llevan a cabo favoreciendo el acceso a tarjetas de
crédito® y otorgando créditos al consumo de forma arriesgada como ha dejado
ver la dltima recesion econdémica. Hay que afadir que, ademas, se han
aumentado los costes econdmicos de acogerse a este procedimiento, puesto
que se han incrementado los tradmites a realizar, requiriendo una investigacion
previa del estado econdmico del deudor, e incluso es necesario la realizacién

de un curso de administracion financiera.

4.2. Francia

En el derecho francés la regulacion de un procedimiento particular para
los casos de sobreendeudamiento de los consumidores data de 1989* y se
recogid en el Code de la Consommation, el cual ha sido también reformado
posteriormente y recoge diversas normas que afectan a la materia. Su origen

esta en la Loi Neiertz de 1989.

El procedimiento que se instaura distingue, en primer luga,r en funcion
de si el deudor lo es de buena fe o no*. Cuando se esta ante un deudor de

buena fe, a su vez, se establecen dos vias.

% ALVAREZ RUBIO, ob. cit., pag. 243
4 ALVAREZ RUBIO, ob. cit., pag. 240

1 LOPEZ SAN LUIS, R., “El tratamiento del sobreendeudamiento en Francia”, en RDC, n° 2,
2015, pags. 207-228, pag. 208.

“2 LOPEZ SAN LUIS, ob. cit., pag. 212
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Una de ellas consistente en una reprogramacion de sus deudas
mediante un acuerdo negociado con los acreedores (Plan conventionnel de
redressement)*®. Este acuerdo podra contener quitas o aplazamientos de la
deuda, establecimiento o sustitucion de garantias, cambio de vivienda en razon
de la renta y venta de activos. La duracion del plan, por norma general, no

podra exceder de siete afios.

Cuando este plan fracase o la situacion sea de extrema gravedad y no
dé lugar a ningun tipo de aplazamiento se recurre a un procedimiento de
recuperaciéon personal (rétablissement personnel)**. Aqui se procede a la
liquidacion (judicial) del patrimonio, quedando a salvo los bienes necesarios
para su vida corriente y los que estén sujetos al ejercicio de su actividad
profesional. La liquidacibn es llevada a cabo por un administrador,
seleccionado por el juez competente. Una vez finalizada la liquidacion, quedara

exonerado de todas sus deudas no profesionales.

El procedimiento gira en torno a la Commission de surendettement,
compuesta por siete miembros que representan tanto al Estado como a la
sociedad civil. En cada Departamento tiene que haber al menos una. Es ante
esta Comision donde se presenta la solicitud de apertura del procedimiento, es
quien decide su admisién y quienes adoptan las medidas necesarias tras el
estudio del expediente y el andlisis de los estados contables del sujeto. Sus

decisiones son recurribles judicialmente.

Son condiciones para la admision de un expediente: que exista una
situacién de sobreendeudamiento, para ello se computan todas las deudas no

profesionales; y que la misma no haya sido causada por mala fe del deudor.

Por lo tanto, se puede afirmar que el sistema del fresh start en Francia
es convencional, primando en todo caso el acuerdo entre el deudor y el
acreedor® y solo en caso de que este sea imposible se acude a la liquidacion

judicial. Es un modelo de “merecimiento” porque concede un amplio margen de

“3 LOPEZ SAN LUIS, ob. cit., pag. 212
“ LOPEZ SAN LUIS, ob. cit., pag. 212
> LOPEZ SAN LUIS, ob. cit., pag. 227
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maniobra al Juez para decretar la exoneracion, similar al existente en Bélgica y

en los paises escandinavos.

4.3. Italia

La regulacion italiana del problema del sobreendeudamiento es
relativamente reciente pues se introdujo en la Ley n® 3/2012 de 27 de enero

que a su vez fue modificada por el Decreto Ley n° 179/2012°.

El derecho concursal italiano hasta ese momento no permitia a los
consumidores particulares acogerse a ningun tipo de procedimiento de
insolvencia. La nueva ley afecta a todas aquellas personas fisicas que no

actGen con fines empresariales o mercantiles*’.

Se establecen dos vias para hacer frente a la situacion de
sobreendeudamiento: el plan de pagos y la liquidacion.

Respecto al plan de pagos, es una facultad del consumidor, que puede
proponerlo a sus acreedores. Para su redaccion cuenta con el asesoramiento

»48

de un “organismo de composicion de crisis””, que ayuda al deudor en todo el

proceso y estan compuestos por economistas, notarios y abogados.

Este plan de pagos, aunque se asimila al acuerdo extrajudicial del
sistema espafiol, no tiene caracter convencional puesto que necesita de
homologacién judicial. El juez debe estudiar el plan propuesto y aprobarlo
siempre que considere que la situacién no devino por mala fe del deudor y que
el cumplimiento del mismo es viable teniendo en cuenta la situacién del deudor.
Los acreedores, por su parte, se podran oponer al plan siempre que consideren
que sus créditos pudieran ser satisfechos en mayor porcentaje por la via de la
liquidacion.

En todo caso el incumplimiento del plan dara lugar a la apertura de la
liquidacion. Se admiten todo tipo de acuerdos en el plan siempre y cuando no

afecten ni a las deudas tributarias ni a los créditos inembargables.

“° GRASA, ob. cit., pag. 461
“" GRASA, ob. cit., pag. 461
8 GRASA, ob. cit., pag. 461
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La otra via es la de la liquidacion. Para ello el juez nombrara a un
”49

“liquidador™™ que realizar4 un inventario de la masa del deudor y presentard un
plan de liquidacién que debe tener una duracion minima de cuatro afios. El
sistema de liquidacién de los activos es a través de su venta y realizacion. El

procedimiento es similar al establecido para las personas juridicas.

El requisito mas importante para acceder a esta liquidacion es no
haberse sometido a otra liquidacion o a un plan de pagos en los cinco afos
anteriores®. En el caso de haber rechazado dentro de los cuatro afios
anteriores un trabajo adecuado a la capacidad también se imposibilitara el

acceso. Esta idea ha sido tomada por el legislador espafiol.

Una vez finalizada la liquidacion, el deudor podré solicitar la exoneracion
del pasivo remanente. Sera el juez quien conceda esta posibilidad siempre que

se cumplan una serie de condiciones, que son:

e Que no se trate de un “sobreendeudamiento activo o culposo”,
entendiendo por ello que no sea resultado de haber recurrido de

forma abusiva al crédito como medio de financiacion.

e No haber actuado en fraude de acreedores en los ultimos cinco

anos.

e Que las deudas no sean consecuencia de sanciones pecuniarias

o administrativas, o sean fiscales.

e Que no se haya beneficiado de otra exoneracion en los ochos

ultimos afos.

4.4. Alemania

Este supuesto estd regulado en el pais germano en la
Insolvenzordnung™ y establece las dos vias habituales en el derecho europeo
para satisfacer a los acreedores en supuestos de sobreendeudamiento: la

liquidacion y el plan de insolvencia (Insolvenzplanverfahren). Sera la situacién

9 GRASA, ob. cit., pag. 462
% GRASA, ob. cit., pag. 462
L GRASA, ob. cit., pag. 464
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del deudor la que determine la via a la que se acude. En todo caso, existe una
fase previa comun y extrajudicial que es de caracter obligatorio. Esta figura ha
servido de modelo para el acuerdo extrajudicial de pagos espafiol.

También parece haber tomado del sistema aleman la existencia de un

plan de pagos, aunque este aparezca en otros como el estadounidense®?.

En todo caso la apertura del procedimiento de insolvencia requiere un
presupuesto objetivo, incapacidad de pago o sobreendeudamiento, y uno
subjetivo, que exista peticion por parte de los acreedores o del propio deudor.
Sera el juez quien dicte la correspondiente resolucion y en su caso nombre al

administrador concursal®.

Hasta la reforma que se produjo en el afio 1999, el régimen de
insolvencia de las personas fisicas se asimilaba al que establece el articulo
1911 del Cédigo Civil espafiol, ya mencionado. Las deudas que no eran
satisfechas en el concurso podian ser exigidas durante los treinta afios
siguientes. Fue en 1999 cuando se decidi6 instaurar la liberacion de la deuda
una vez superado el concurso, tomando como modelo el “fresh start”

norteamericano.

En el afio 2014>* se ha introducido una nueva reforma en el sistema
concursal que ha flexibilizado este régimen. Se ofrecen tres posibilidades para
lograr la exoneracion de los créditos pendientes después del concurso,
rebajandose el limite de los seis afios de buena conducta que se exigia

anteriormente:

e Haber satisfecho todos los créditos, en este caso no existe

ninguna condicion temporal.

e La liberacion también se puede lograr si transcurridos dos afios,
se han pagado todos los créditos contra la masa y al menos el
33% del resto.

2 GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 61
3 GRASA, ob. cit., pag. 464
> GRASA, ob. cit., pag. 464
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e Por ultimo, que habiendo transcurrido cinco afios se haya hecho

frente a todos los costes procedimentales.

Una excepcionalidad del sistema aleman es que se permite que el
administrador concursal pueda liberar un activo de la masa cuando estime que
su realizacion no vaya a aportar ningun beneficio econdmico. Aunque esta
posibilidad no se reconoce legalmente, el Tribunal Supremo® lo ha entendido

asi.

Este modelo aleman se podria definir como de responsabilidad o de

rehabilitacion y es similar al existente también en Austria y Portugal®®.

*® GRASA, ob. cit., pag. 465

%6 CUENA, M., “El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas sombras”, en
ADC, n° 37, 2016, pags. 11-64, pag. 17.
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5. NECESIDAD DE LA INSTAURACION DEL FRESH
START

El desigual tratamiento concursal que venian recibiendo personas
juridicas vy fisicas ha sido el principal impulsor de las reformas legislativas. La
diferencia fundamental, como ya se ha sefalado, residia en que mientras una
sociedad quedaba disuelta después de una liquidacion concursal y sus socios
podian empezar de cero en una nueva empresa; en el caso de un consumidor,
las deudas remanentes seguian recayendo sobre su patrimonio y cualquier
nueva actividad que iniciase o rentas que recibiera iban a estar gravadas por

esos créditos pendientes.

No existia ningun tipo de incentivo para que los particulares acudiesen a
un procedimiento concursal, puesto que las ventajas que podian obtener de él

eran nimias.

5.1. Aspectos positivos y negativos

5.1.1. Reparto de los riesgos

Un sistema concursal con liberacion de deuda permite mitigar o reducir,
los efectos negativos que pueden provocar acontecimientos macroeconémicos,
como una recesion, o microeconémicos, un despido. Se logra asi una menor
oscilacion en el consumo individual y el denominado “consumption

smoothing™”’.

Este concepto recoge el deseo de las personas de tener una capacidad
de consumo estable a lo largo de toda su vida®®. Esta idea vino a reemplazar la

percepcion de que la gente tiene una tendencia marginal al consumo.

El consumo esta ligado a los ingresos permanentes® de los agentes, por

lo que, cuando los ingresos se ven afectados por sucesos econdmicos

> GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 59

%% Este concepto ha sido ampliamente aceptado desde que fue propuesto por Modigliani y
Brumberg, primero, y Milton Friedman, después en FRIEDMAN, M., A Theory of the
Consumption Function, Princeton University Press, Princeton, 1957.

> Compuestos por su nivel actual de ingresos y por el nivel esperado en el futuro.
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puntuales y negativos, el consumo de los individuos no deberia cambiar porque
pueden utilizar sus ahorros o endeudarse para ajustar. Se asume que los
consumidores tienen capacidad para financiar sus gastos con ingresos que no
han generado aun. Lo Unico que puede provocar verdaderos cambios en este
“consumption smoothing” son los problemas de liquidez®. Esta busqueda de
optimizacién del nivel del consumo a lo largo de la vida de las personas se ve
facilitada por un mecanismo de liberacion de deuda que les permita superar

esas situaciones econdmicamente adversas.

En una situacion de recesiéon econdémica el valor del seguro para los
deudores seria mas elevado; mientras que en una situacion de bonanza

econOmica su valor se veria rebajado sustancialmente.

Supone un reparto de los costes que el incumplimiento de los deudores
provoca, fruto del riesgo inherente al mercado crediticio y que por razones de
eficiencia del mercado afecta al resto de agentes del mismo®*.

Ha sido éste uno de los argumentos mas utilizados a favor de la

implantacion de un sistema de “fresh start”®?.

Sin embargo, se excluye del reparto de estos riesgos al sector publico,
puesto que ni las deudas fiscales ni las contraidas con la Seguridad Social son
perdonadas una vez cerrado concurso. Resulta ciertamente polémico que se
obligue a terceros particulares a compartir el coste de la “segunda

oportunidad”, pero que el propio Estado no comparta el esfuerzo®.

5.1.2. Incentivo al trabajo

Se ha considerado histéricamente, que el “fresh start” provocaba que un
deudor después de haber superado un proceso concursal y haber liquidado

todas sus deudas estard mas incentivado a trabajar. Debido a que conservara

% “Teoria de los ingresos permanentes” de Milton Friedman.

. CUENA, “El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas sombras”, pag.
17

2 GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 59.

63 CARRASCO, A., “El mecanismo de segunda oportunidad para consumidores insolventes en
el RDL 1/2015: realidad y mito” en Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 13, pag. 2.
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todos sus ingresos en lugar de tener que pagar a sus acreedores®®. Un

argumento que ha llegado a utilizar incluso la Corte Suprema norteamericana.

Sin embargo, es esta una afirmacioén que no debe ser tan categorica y
debe ser corregida en términos econdmicos. Para ello hay que considerar el

efecto que tiene la renta sobre la oferta de trabajo.

En términos generales, se establece una relacion directa entre renta y
trabajo. Al incrementarse la renta (el salario) aumenta el nUmero de horas que
se esta dispuesto a trabajar. Sin embargo, a partir de un determinado salario o
renta esta motivacion desaparece y la relacién se invierte®®.El individuo logra
un minimo de consumo que le satisface lo suficiente como para no estar

incentivado a trabajar mas horas para incrementar su utilidad.

La liberacion de deuda, en cierta forma, al reducir el pasivo del deudor,
supone un efecto riqueza-positivo®®. Un segundo comienzo, en una persona
con un nivel de renta medio-alto puede provocar, por lo tanto, el efecto inverso

y reducir su motivacion a trabajar.

5.1.3. Riesgo moral

En términos genéricos, el riesgo moral, seria la situaciéon en la que un
individuo conoce las consecuencias que se derivaran de sus acciones y son
otras personas las que soportan esas consecuencias. Los agentes tenderan a
asumir mayores riesgos cuando saben que los perjuicios seran compartidos

con terceros.

En el caso de la liberacion de deuda en el concurso personal se produce
una reduccion de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones
crediticias asumidas por el deudor, puesto que ahora se repartiran con sus
acreedores. Este efecto es el que mas preocupacion suele suscitar, se

considera que altera la cultura de pago que debe existir en una sociedad.

® WHITE, ob. cit., pag. 45
®® MOCHON, F., Economia, teoria y politica, McGraw-Hill, Madrid, 2009, pag. 200.
®® GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 59
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Pueden aparecer deudores oportunistas que vean en este mecanismo
una oportunidad para adoptar un comportamiento oportunista puesto que sus
impagos son asumidos por terceros, sus acreedores. Este comportamiento
oportunista o estratégico puede consistir en orientarse a satisfacer aquellas
deudas que no seran exoneradas o desprenderse de la parte del patrimonio

que le sera liquidada en el concurso al que piensa acogerse.

Obviamente estas conductas pueden ser evitadas mediante controles
que analicen la procedencia de las deudas y la existencia de pagos
estratégicos, siguiendo la idea de la revocacion de actos perjudiciales del
deudor. Esto a su vez tiene el inconveniente de los costes que esas

averiguaciones tienen.

La dificultad reside en encontrar el equilibrio entre reducir el riesgo moral

y minimizar los costes del procedimiento.

5.1.4.  Tipo de interés

El establecimiento de una segunda oportunidad para los deudores
individuales también repercutird en la formacion del tipo de interés puesto que

afecta a la oferta y la demanda de crédito.

En primer lugar, se puede afirmar que en una economia en la que esté
instaurada esta institucion el tipo de interés sera mayor que en caso de no
existir®”.

Esto se explica porgue en una relacion crediticia el tipo de interés
representa, de forma simple, el precio de pedir prestado. Las entidades
financieras aumentaran este precio si las probabilidades de no recuperar su
dinero son mayores. En un sistema en el que los consumidores pueden
acogerse a un procedimiento concursal que les permita exonerarse de sus
deudas una vez liquidado su patrimonio, el riesgo que tienen las entidades

nombradas aumenta notablemente.

Este riesgo lo compensaran reduciendo el numero de créditos

concedidos®®.

®" WHITE, ob. cit., pag. 50
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A su vez existira un incremento en los créditos solicitados por los

1°® estaran mas

individuos, que al existir una menor responsabilidad patrimonia
incentivados a endeudarse. Lo que presionara al alza los tipos de interés
siendo cada vez mas costoso acceder a este tipo de financiacion, afectando
especialmente a aquellos con menos recursos con los que garantizar su

crédito.

Los créditos garantizados, como los hipotecarios, se ven menos
afectados por el “fresh start” debido a que lo obtenido con la realizacion del
bien servira para hacer frente al crédito, por lo que, existe una mayor seguridad
de cobro. Lo que no implica que se produzcan reducciones o quitas de la
deuda o que el bien, por su valor actual en el mercado, no alcance para
satisfacer el crédito; quedando entonces estos acreedores en la misma

posicion que el resto.

Se puede argumentar en contrario, los tipos de interés bajos fomentan
un consumo irresponsable” y la existencia de una responsabilidad patrimonial
universal reduce el control que hacen las entidades de los créditos
concedidos’. Incrementandose asi el riesgo de impago que también se
deberia reflejar en las provisiones por morosidad realizadas por las entidades
financieras; lo cual también implicaria el incremento del tipo de interés que se
le supone al “discharge” (segunda oportunidad). De hecho, fue el crédito a un
bajo tipo de interés fluyendo por toda la economia, el que dinamité la ultima

crisis financiera.

Sin embargo, es dificilmente aplicable este ultimo argumento ya que fue
en Estados Unidos donde se origind la mencionada crisis, dando la casualidad
de que es este pais el que ha tenido en vigor esta institucion durante mas

tiempo.

® WHITE, ob. cit., pag. 64
% WHITE, ob. cit., pag. 50

" CUENA, M., “El impacto econdémico del fresh start o Ley de segunda oportunidad” en El
Notario del Siglo XXI, 2013, pags. 24-28, pag. 27.

" CUENA, “El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas sombras”, pag.
15
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El problema es que no se puede afirmar que el deudor insolvente que es
rehabilitado vaya a poder hacer frente a sus deudas en un futuro, cuando no
tenga ningln incentivo para obtener rentas por encima del minimo

inembargable.

Los resultados en este punto no son nada concluyentes, a raiz de los
estudios realizados’?, la mayoria de ellos apuntan a que no existen grandes
repercusiones sobre el tipo de interés y la cantidad de crédito demandada. Los
deudores siguen viendo en el concurso una situacion a evitar y no buscaran el
incumplimiento de sus obligaciones. Los acreedores crediticios conocen que
los deudores seguirdn pagando hasta que su situacion financiera se deteriore y
una vez que esto suceda deben provisionar los créditos, con independencia de

gue exista liberacion de deuda en el concurso individual.

La clave del sistema para evitar el retraimiento y el encarecimiento del
crédito estda en conceder la liberacion del pasivo remanente exclusivamente a

los deudores de buena fe.

5.2. Impacto econémico

El consumo es uno de los principales beneficiarios de esta medida. Esto
es debido a que la exoneracion concursal de las deudas permite a los
concursados disponer de una mayor renta tras el concurso aumentando su

consumo individual.

Por otro lado, existen estudios que han asegurado que este sistema
permite reducir el gasto en partidas de ayuda social”. Puesto que los
beneficiarios del sistema concursal pueden seguir manteniendo unos niveles de
renta minimos con los que no necesitan acudir a otros planes de ayuda. Lo que
estd claro es que la persona que se mantiene en una situacién de
sobreendeudamiento se va a convertir en un acreedor de recursos publicos de

forma sostenida.

2 GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 60
" WHITE, ob. cit., pag. 56
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Hay que afiadir que mantener a los deudores en una situacion de
exclusién social fomenta el crecimiento de la economia sumergida’, debido a
que parte de sus ingresos declarados estaran destinados a sufragar sus
deudas. Mas teniendo en cuenta que el nivel de la economia sumergida se
sitia en Espafia por encima de 20 por 100 del PIB™®, muy por encima de los

grandes paises europeos, con la excepcién de Italia.

El deudor buscara formas de evitar esos embargos y acudira a este tipo

de economia. Para ello recurrira a testaferros y evitara empleos estables.

Aun asi, la influencia economica de la liberacion de deuda en el
concurso individual, en un sistema como el espafiol donde los concursos
individuales han sido escasos es dificil de prever. Si bien los efectos que ha
tenido en otros paises, especialmente en Estados Unidos de donde se tiene
una mayor cantidad de cifras, pueden ser extrapolables; el contexto juridico y
econdmico va a afectar decisivamente a las consecuencias que la introduccion

del mecanismo provoque.

5.3. Beneficiarios

Los principales beneficiarios son los deudores de clase media-baja, que
antes de esta regulacion apenas tenian posibilidades de salir de una situacion
de fuerte endeudamiento. De hecho los estudios indican que la existencia del
“fresh-start” supera el efecto del incremento del tipo de interés y empuja a los
individuos de menor poder adquisitivo a emprender’®.En el caso de aquellas
personas con un mayor capital la existencia de este mecanismo es menos
relevante a la hora de iniciar una nueva actividad econémica. En su caso
siguen pudiendo perder el gran patrimonio que tienen si se acogen a un
proceso concursal y no les incrementa el tipo de interés de igual forma, puesto

gue pueden aportar garantias a la hora de solicitar un crédito

" CUENA, “El impacto econémico del fresh start o Ley de segunda oportunidad”, pag. 24

> CUENA, “El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas sombras”, pag.
15

& FOSSEN, F. M., “Personal Bankruptcy Law, Wealth, and Entrepreunership (...)”, en American
Law and Economics Review, 2014, pags. 269-312 , pag. 269.
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6. PROCEDIMIENTO

En primer lugar, hay que tener en cuenta que el concurso es un
procedimiento judicial que se abre a instancia de parte. La legislacion no
contempla la posibilidad de que un juez mercantil declare de oficio el concurso,
ni siquiera si le consta de manera absolutamente fehaciente la situacion de

insolvencia del deudor.

Sin embargo, existe una fase previa de caracter extrajudicial, el Acuerdo
Extrajudicial de Pagos, que ofrece numerosas ventajas a los deudores que
acudan a ella. Se trata de buscar una solucién preconcursal que pueda evitar el

CONCUrsSO Yy Sus consecuencias.

En segundo lugar, la regulacion que recoge el RD-L 1/2015, segun
establece su Disposicion Transitoria Primera, es aplicable a los concursos que
ya estuvieran en tramitacion, permitiendo a los deudores acogerse al
mecanismo de liberacion de deuda. Esto da una idea de la necesidad que se

tenia de una regulacién como ésta.

6.1. Presupuestos

6.1.1. Subjetivos

El concurso se puede aplicar a cualquier deudor con independencia de
su naturaleza’’. Histéricamente era un asunto ampliamente debatido al tratarse
de una institucién exclusiva para empresarios. Actualmente la cuestion ya no
tiene sentido en aplicacion del principio de unidad legal, esto es, el derecho
concursal se aplica indistintamente a deudores con independencia de su

naturaleza.

En cuanto al mecanismo de segunda oportunidad en concreto, este es

aplicable a los deudores personas naturales.

" Art. 1.1. LC: La declaracién de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea
persona natural o juridica.
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6.1.2. Olbyetivos

El presupuesto objetivo se refiere a la situacion que tiene que concurrir
para que un sujeto pueda ser declarado en concurso. Con caracter general el
presupuesto objetivo es denominado en la LC con el término genérico de
insolvencia. Para que proceda la declaraciéon del concurso, el sujeto tiene que
estar en situaciéon de insolvencia’®. Ademas se exige la existencia de una
pluralidad de acreedores puesto que si existe un Unico acreedor no procedera
la declaracion del concurso. Se admite que el estado de insolvencia sea
inminente, esto es, que el deudor “prevea que no podra cumplir regular y

puntualmente sus obligaciones””®.

La LC entiende que un deudor esta en estado de insolvencia cuando “no

puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”°.

Esta afirmacion, a pesar de su brevedad, conlleva varias consecuencias.
La primera de ellas es la referente a la afirmacién “no puede”. Esto excluye la
aplicacion del concurso al deudor que no cumple porque no quiere. La situacion
de hecho debe ser la imposibilidad, no la ausencia de voluntad. Si no es
insolvente el tema se solucionara demandando con acciones individuales, sin

necesidad de un procedimiento colectivo.

La ley no discrimina en funcibn de la causa que provoque la
imposibilidad, esta causa puede ayudar a lograr una solucién concreta en el
concurso pero no influye en la declaracion. La dificultad puede obedecer a una
imposibilidad transitoria de tesoreria, como la falta de liquidez para cumplir a
corto plazo; o a una situacion de imposibilidad por insuficiencia patrimonial, aun
enajenando todo el patrimonio no se podria hacer frente a las deudas. Pero la
ley no distingue, lo que sucederd es que probablemente un deudor con
problemas de liquidez tenga mas facil conseguir un convenio con los
acreedores que alguien con problemas estructurales en su patrimonio, pero

esto no influye en la declaracién, ambos supuestos son legalmente iguales.

® Art. 2.1. LC: “La declaracién de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor
comun”.

“Art. 2.3.LC
8 Art. 2.2. LC
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En segundo lugar, la expresion “cumplir regularmente” una obligacién,
implica hacerlo de forma puntual e integra. Por tanto, habra presupuesto
objetivo cuando la imposibilidad de cumplir afecte o a la puntualidad o a la
integridad de la obligacion, indistintamente. Una vez mas, la causa de esta
imposibilidad de incumplir regularmente es indiferente. Las Audiencias han
llegado a apreciar que esta regularidad era incumplida incluso en casos en los
que existia cumplimiento pero éste se llevaba a cabo a través de medios

anormales como la enajenacién de activos para lograr liquidez®®.

Se menciona también “sus obligaciones exigibles”, una vez mas no se
distingue en funcion del origen de esas obligaciones que pueden ser familiares
también o contraidas en relacion a un negocio personal. Precisamente estas
obligaciones son las que manifiestan al exterior la situacion patrimonial y
permiten agredir el patrimonio, sin esta manifestacion no se podria alegar la
situacién de concurso por terceros porque se consideraria un ataque a la

intimidad del deudor.

Los presupuestos objetivos también van a variar cuando el concurso sea

solicitado por el propio deudor o por sus acreedores.

Cuando es el deudor el que acude al juez para declararse en insolvencia
y que se inicie el concurso, la declaracion tiene algo de confesién judicial de
parte y de autoinculpacion. En estos casos se exige una menor prueba de la

situacion de insolvencia.

Pero si resulta que el deudor no cumple con su obligacion de solicitar el
concurso y son los acreedores los que piden al juez que se declare el
concurso, las comprobaciones que se deben hacer son mayores para verificar
gue los acreedores no actien buscando otros fines, como pueda ser perjudicar

al deudor, colocandole en una situacion concursal.

En estos casos se tendra que demostrar que son acreedores de un

crédito respecto al deudor y que ese deudor esta en situacion de insolvencia.

Se plantean entonces una serie de requisitos. Primero habria que saber

gue acreedores estarian legitimados puesto que la ley utiliza Unicamente el

8 SAP Madrid de 18 de noviembre de 2008 (AC 2009,67).
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genérico de acreedores. Se entiende que, al no especificarse nada mas, lo
estaria cualquiera de los acreedores. Eso si, la LC impide tomar la iniciativa a
acreedores que lo sean a propdésito, esto es, aquellos que se hayan convertido
en acreedores en los momentos previos al concurso, la ley no se fia de que
tengan buena intencion estos acreedores que mediante la adquisicion de

créditos se hayan puesto en esa situacion.

Es curioso que la ley beneficie al acreedor que tome la iniciativa de
solicitar la declaracion. Esta medida tiene como fin estimular a los acreedores
premiandoles de forma que hasta el 50 por 100 de su crédito, que no tuviera

caracter de subordinado, sea calificado como crédito privilegiado®.

Los datos que tienen que probar los acreedores aparecen regulados en
el articulo 2 de la LC. Es necesario “titulo por el cual se haya despachado
ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes
para el pago, o en la existencia de alguno de los siguientes hechos”, que serian
hechos objetivos de insolvencia:

“1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones

del deudor.

2.° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten

de una manera general al patrimonio del deudor.

3.° El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes

por el deudor.

4.° El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las
clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los
tres meses anteriores a la solicitud de concurso ; las de pago de cuotas de la
Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el
mismo periodo ; las de pago de salarios e indemnizaciones y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres

altimas mensualidades®®”.

8 Art. 91.7. LC
8 Art. 2.4. LC
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Ahora bien, aunque alguno de estos hechos sean acreditados por el acreedor y
el juez admita a tramite la solicitud, el deudor se podra oponer alegando que el

hecho externo no responde a una verdadera situacién de insolvencia.

6.2. El acuerdo extrajudicial de pagos

Debido a la imposibilidad de que las personas naturales accediesen a
los acuerdos de refinanciacion que estaban pensados para deudores de cierto
volumen, con capacidad de negociar con acreedores financieros y no para
pequefios empresarios, en la Ley de apoyo a los emprendedores de 2013 se
introdujo este mecanismo preconcursal. Afadido en el titulo X de la LC,
estaban pensados en principio para deudores empresarios individuales,
pequefias sociedades, autonomos y profesionales; se excluyd la posibilidad de
que los consumidores acudieran al mismo hasta que la Ley 25/2015 lo habilito.
Incluyendo ciertas especialidades para este supuesto de personas naturales no

empresarios®*.

Estos acuerdos, al estar pensados para deudores con pocos medios
técnicos para negociar, permitian que se orientaran las negociaciones a través
de mediadores concursales® nombrados por el notario del domicilio del deudor,
para evitar judicializar el procedimiento. Este nombramiento es facultativo, pues
en el caso en que desestime nombrar a nadie, el notario asumira las funciones

de mediador concursal®.

La persona elegida para ello debe estar inscrita en el Registro de

Mediadores e Instituciones de Mediacidon del Ministerio de Justicia.

La solicitud debe realizarse mediante formulario normalizado que se

acompafa de un listado del activo, de los ingresos regulares previstos y de los

8 Art. 242 bis. LC.

® Su remuneracion se ha reducido legalmente en un 70 por 100 respecto a la que reciben en
caso de que el concurso recaiga sobre persona juridica. En el caso de los notarios y
registradores, sus aranceles se han reducido a la mitad.

% Art. 242 bis. 1.3° LC: “El notario impulsara las negociaciones entre el deudor y sus
acreedores, pudiendo designar, si lo estima conveniente o lo solicita el deudor, un mediador
concursal. EI nombramiento del mediador concursal debera realizarse en los cinco dias
siguientes a la recepcion por el notario de la solicitud del deudor, debiendo el mediador aceptar
el cargo en un plazo de cinco dias”.
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acreedores, recogiendo la cuantia y vencimiento de los créditos, los contratos

vigentes y los gastos mensuales previstos.

La inexactitud o falsedad de estos documentos comportara que el

convenio consecutivo sea declarado culpable.

Los deudores que hayan sido condenados por delitos econémicos o que
hubiesen pasado por un concurso culpable quedan excepcionados del acuerdo.
Tampoco podran acudir al mismo, aquellos cuyo pasivo exceda de cinco
millones de euros, segun la estimacién inicial. Lo que no resuelve el articulo
178 bis. es que sucede con aquellos cuyo pasivo supere esa cifra, si aunque no
acudan al acuerdo extrajudicial de pagos pueden acogerse a la exoneracion de
deuda; se entiende que si®’, pues en ningln precepto se excluye esa
posibilidad.

La mecanica del AEP es la siguiente. Una vez que el mediador es
nombrado, se elabora un plan de pagos junto al deudor. Desde el momento del
nombramiento se comunica la apertura de las negociaciones al juzgado
competente para que declare el concurso. Esta comunicacion elimina la
exigencia de solicitar el concurso voluntario y cualquier posibilidad de iniciar
ejecuciones judiciales o extrajudiciales salvo las “que tengan por objeto hacer
efectivos créditos de derecho publico”. Durante el plazo que dure también se
suspende el devengo de intereses. Eso si, este plazo es de solo 2 meses en

lugar del ordinario de 3 meses que se establece para el resto de supuestos.

Entre las medidas que se pueden incluir en el plan estdn la espera,
hasta diez afios y la quita. El plan de pagos debe acompafiarse de otro plan de
viabilidad.

En todo caso, los acreedores en el plazo de diez dias desde que reciban

la propuesta pueden presentar propuestas alternativas y modificaciones.

Si el plan es aceptado por una mayoria cualificada de los acreedores
gueda aprobado. Estas mayorias requeridas variaran en funcion del contenido
de las medidas. Si se establece una quita no superior al 25 por 100 o0 una

espera de no menos de cinco afos, se necesita el voto favorable del 60 por

8 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 109
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100 del pasivo que se vea afectado por el acuerdo. Este afectara a todos los
acreedores, tanto a los que no hubieran votado como a los que lo hubieran
hecho negativamente.

Es de sefalar que los acreedores cuyo crédito goce de garantia real
también estaran afectados por la parte no cubierta por el valor de la garantia.
Entendiendo por este valor, el 90 por 100 (resulta errbneo pensar que en caso
de ejecucién se vaya a obtener el 100 por 100 ya solo por el hecho de tener en
cuenta los costes del proceso) del valor del bien, al que habria que restar otros
créditos que gozasen de preferencia sobre el mismo bien. Sin embargo, los
acreedores con garantias real, por la parte de su crédito que no exceda de la

garantia, también pueden quedar vinculados si votan a favor del mismo.

Por otra parte, tanto los créditos de Derecho publico como los dotados

de garantia real son excluidos de esta negociacion.

Cuando las medidas sean diferentes a las antes descritas, la mayoria
requerida es del 75 por 100.

El acuerdo aprobado es elevado a escritura publica, cerrAndose el
expediente. Con una excepcion, los que hubieren mostrado disconformidad con
el acuerdo y se vean afectados por el mismo, conservan sus acciones contra
los obligados solidarios y otros garantes personales, por el total de sus

créditos®,

Se podra impugnar cuando no se hubieran dado las mayorias requeridas
o por haberse superado los limites respecto de la quita y la espera. Eso si, solo
podran impugnar quienes no hubieran sido convocados y los que se hubieran

opuesto al acuerdo.

Si, por el contrario, es rechazado habra que acudir al concurso,
denominado entonces concurso consecutivo, por seguir detrds de un acuerdo

extrajudicial de pagos. La solicitud de este concurso se debe acompafar de un

% Art. 240.3. LC: “Los acreedores que no hubieran aceptado o que hubiesen mostrado su
disconformidad con el acuerdo extrajudicial de pagos y resultasen afectados por el mismo,
mantendran sus derechos frente a los obligados solidariamente con el deudor y frente a sus
fiadores o avalistas, quienes no podran invocar la aprobacién del acuerdo extrajudicial en
perjuicio de aquéllos”.
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plan de liquidacion o de una propuesta anticipada de convenio. En el caso que
nos ocupa de las personas naturales, se entiende que se debe proceder a la
apertura de la fase de liquidacion, por lo que, ya no serd posible alcanzar un
convenio en sede concursal. Esta fase del concurso es sustituida por la
negociacion del acuerdo extrajudicial de pagos, que en caso de fracasar

supondra la liquidacion de su patrimonio®.

También se iniciard el concurso cuando se incumpla el acuerdo

extrajudicial de pagos alcanzado.

Para este concurso consecutivo no es necesaria la representacion por

procurador® con el fin de abaratar el proceso.

6.3. La fase de liquidacion

Al no haber fase de convenio, el procedimiento concursal para los

consumidores se abre directamente en la fase de liquidacion.

Cuando la solicitud fuere presentada por el mediador concursal, se
deben incorporar los siguientes documentos:

e Elinforme de la administracion concursal®.

e Pronunciamiento sobre la concurrencia de los requisitos

necesarios para la exoneracion del pasivo.

Si no se hubiera designado administrador concursal durante la
negociacion del acuerdo extrajudicial de pagos, sera nombrado ahora. Este

administrador no tendra la limitacion de honorarios que tenia el mediador.

Cuando la solicitud no sea presentada por mediador, se debera

acompanfar igualmente por el informe del art. 75 LC.

Desde la apertura de esta fase de liquidacion, el administrador concursal
tiene un plazo de diez dias para presentar el plan de liquidacion.

8 Art. 242 bis. 1.10°. LC: “El concurso consecutivo se abrird directamente en la fase de
liquidacion”.

% Disposicién adicional 32 RD-L 1/2015.

L Art. 75 LC.
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Hay que mencionar lo que se podria considerar una solucién particular
respecto a la liquidacion de un patrimonio y es el caso de la decision adoptada
en el Auto N° 138/15 del Juzgado Mercantil Nam. 10 de Barcelona, de 15 de
abril de 2015, dictado por el magistrado juez D. Juan Manuel de Castro
Aragonés. Lo peculiar del mismo, que era un auto que ponia fin a un concurso
de persona natural aprobando la liberacion de las deudas insatisfechas, es que
dejaba al margen del plan de liquidacion la vivienda habitual del deudor. Lo
hacia en base a que los deudores, un matrimonio, se encontraban al corriente
del pago del préstamo al solicitar el concurso y se consideraba que las cuotas
eran perfectamente asumibles en relacion a sus ingresos. Asi, estas cuotas
mensuales, se siguieron pagando con cargo a la masa y llegado el momento
del plan de liquidacion se suspendio la realizacion de la vivienda pues se
consideraba que la realizacién de la misma no cubriria la deuda pendiente,
solucién en la que “todos pierden”, y que, sin embargo, el crédito se podia

satisfacer con total normalidad “fuera del concurso”.

La vivienda es, en este caso, un bien de primera necesidad, cuyo crédito
como se ha dicho se estaba satisfaciendo y cuya realizacion solo hubiera sido
un perjuicio para las partes; pues ademas incrementaria el crédito ordinario,
por la deuda no satisfecha con la realizacion, haciendo imposible el acceso al

beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho.

Por otro lado, de no adoptarse esta decision se verian abocados a una
ejecucion anticipada que no alcanzaria para satisfacer la deuda pendiente; la
cual deberia ser abonada por unos deudores, sin vivienda y en claro riesgo de

exclusion social.

En todo caso, la exclusién del bien del plan de liquidaciéon permite al

acreedor ejecutar la garantia real en caso de incumplimiento.

Con la liquidacion se consiguid pagar el 28 por 100 de los créditos
ordinarios y la totalidad de los créditos contra la masa, por lo que se acordé la
exoneracion del pasivo insatisfecho, incumpliendo el requisito de satisfacer los

créditos con privilegio especial (relativos a la vivienda).
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El fundamento juridico, por su parte, reside en el articulo 155. 2 LC* el
cual permite a la administracion concursal pagar los créditos con cargo a la

masa sin realizar los bienes afectos.

Este articulo funcionaria como excepcion al 146 LC que establece el

vencimiento anticipado de los créditos concursales®.

Esta solucion tampoco es extrafia a la regulacién concursal pues en la
propia LC existen varias excepciones al principio de universalidad del art. 76
LC* como es el caso de los bienes y derecho inembargables, los buques y
aeronaves separados de la masa por los acreedores privilegiados, bienes
sobre los que no se tenga derecho de uso, garantia o retencion o bienes de

propiedad ajena.

Existe también una justificacion constitucional de la decisién adoptada
como es el derecho a una vivienda digna (art. 47 CE) que al estar recogido en
el Capitulo Tercero del titulo | de la Constitucion orienta la préactica judicial (art.
53 CE).

Para poder aplicar esta decisién en otros procedimientos sera necesario
que el deudor cuente con ingresos recurrentes para el pago del préstamo

hipotecario y siempre que no se perjudique al acreedor.

Més alld de estas apreciaciones, la resolucion merece una valoracién
negativa® no solo por alejarse de la norma sino también porque la misma
solucion se podria haber alcanzado dentro del concurso con el apoyo de la

administracion concursal y la ausencia de oposicién de los acreedores.

Fuera de estos casos, no queda otra soluciéon que la ejecucién de la

garantia para satisfacer el crédito.

%2 «|a administracion concursal podra comunicar a los titulares de estos créditos con privilegio

especial que opta por atender su pago con cargo a la masa y sin realizacion de los bienes y
derechos afectos”.

% “Ademas de los efectos establecidos en el capitulo 1l del titulo Il de esta Ley, la apertura de
la liquidacion producira el vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y la
conversion en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones”.

% “Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimonio

del deudor a la fecha de la declaracion de concurso y los que se reintegren al mismo o
adquiera hasta la conclusién del procedimiento”.

% RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 105.
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6.4. La remision de las deudas

Esta es la principal caracteristica del mecanismo de segunda
oportunidad. Una vez finalizado el procedimiento concursal con la liquidacion
de los bienes se permite que la persona natural acceda a la condonacion de

sus deudas pendientes tras el concurso.

Esta posibilidad debe ser solicitada por el interesado durante el
procedimiento, especificamente, en el plazo de audiencia que se prevé en el
articulo 152.3 LC*.

La ley es tajante al respecto y no admite su solicitud de forma
extemporanea, privando de cualquier validez a la peticién realizada en otro
momento. Lo que no se establece es el contenido que debe tener ni se

predispone ningun formulario al respecto.

Una vez que se acepte la solicitud se dara traslado a la administracién
concursal y a los acreedores para que se pronuncien sobre la misma. Estos
cuentan con un plazo de cinco dias para presentar oposicion, no obstante, el

anico motivo para ello es el incumplimiento de alguno de los requisitos legales.

En caso de no existir ninguna oposicion, se concede de forma
provisional el beneficio de exoneracién por el juez mediante resolucion que
declara la conclusiéon del concurso.

Aungue nada dice la ley, en este momento cesara el administrador

concursal®’.

Antes de pasar a analizar los requisitos, aunque la ley no lo disponga
como tal, la propia solicitud de la exoneracién puede considerarse como un

requisito objetivo mas, puesto que ésta no puede ser declarada de oficio por el

96 «a: . . . L ..
Si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase oposicion a la conclusién
del concurso, se le dara la tramitacién del incidente concursal. En caso contrario, el juez dictara

auto declarando la conclusion del concurso por fin de la fase de liquidacién”.

" FERNANDEZ SEIJO, ob. cit., pag. 11.
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juez®®. Es discutible que el juez no pueda conceder el beneficio de la
exoneracion de oficio ya que al existir un plazo de oposicion los acreedores no

pierden su derecho de defensay, con ello, se agilizaria el proceso.

6.4.1. Requisitos subjetivos

En primer lugar, hay que mencionar las condiciones subjetivas que
tienen que corroborarse para admitir esta solicitud. En todo caso, el deudor no

puede haber sido condenado® en los diez afios anteriores a la solicitud*®

por
alguno de los delitos del articulo 178 bis.3 2° LC. Los delitos comprendidos en
este apartado se refieren principalmente a aspectos econémicos: delitos contra
el patrimonio, orden socioecondmico, de falsedad documental o contra la
Hacienda Pudblica y la Seguridad Social. También se incluyen aquellos
cometidos contra los derechos de los trabajadores.

Se ha criticado su reduccionismo al excluir otros delitos de mayor

incidencia social como los cometidos contra las personas o la libertad sexual'®*.

Por otro lado, el concurso debe ser declarado fortuito, esto es, no
habiendo mediado dolo o culpa grave en los acontecimientos que provocaron la
situacion concursal. En el caso de las personas fisicas los supuestos que llevan
a considerar el concurso culpable se reducen puesto que no existe obligacion
de llevar contabilidad, por ejemplo. Si que seran causas suficientes para
declarar el concurso culpable el haber ocultado parte de sus bienes o haberlos
realizado en contra de los intereses de los acreedores, también la realizacion
de actos que impidan la eficacia de un embargo o actos dirigidos “a simular

una situacion patrimonial ficticia”; todos ellos recogidos en el articulo 164 LC.

Durante la tramitacion del Decreto-ley en Ley se ha matizado este
requisito. Cuando el concurso sea declarado culpable por incumplimiento del

deber de solicitar su declaracién, el juez podra igualmente conceder el

% RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 106.

% Se requiere sentencia firme, si existe proceso pendiente o sentencia no firme, el juez debe
suspender su decisidn hasta que exista tal sentencia.

1% En caso de existir proceso pendiente, se debera suspender el concurso hasta que exista
sentencia penal firme.

190 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 108.
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beneficio en funcion de las circunstancias y siempre que no aprecie dolo ni
culpa grave. Esta ultima precision hace muy dificil su aplicacion puesto que la
calificacién del concurso como culpable, por definicion, requiere dolo o culpa

grave'®,

Sin embargo, y a diferencia de otros sistemas como el estadounidense,
no se lleva un examen exhaustivo de la conducta del deudor tanto durante el
concurso como en los afios anteriores. Este es un aspecto que siempre ha
interesado a la doctrina pues se entiende que las cautelas y los controles
deben ser elevados para evitar que deudores que no lo merecen se

aprovechen de la liberacion de deuda.

6.4.2. Requisitos objetivos

En segundo lugar, respecto a los requisitos objetivos, es un aspecto que
ha variado sensiblemente con la entrada en vigor de la Ley 25/2015.
Anteriormente se diferenciaban dos supuestos. En caso de haber intentado el
acuerdo extrajudicial de pagos se requeria haber satisfecho los créditos contra
la masa y los privilegiados, una vez concluido el concurso por liquidacion o por

insuficiencia de masa activa.

Cabe volver a recordar la excepcion introducida a esta regla por el Auto
mencionado anteriormente que al rehabilitar o mantener el contrato del crédito
con privilegio especial, exime del pago integro de todos los créditos

privilegiados.

Se podia incluso hallar una justificacion en la propia literalidad del
precepto puesto que la norma exigia “que haya satisfecho en su integridad los
créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados”. Si bien el
articulo integro afectaba a los créditos contra la masa al introducir una coma y
la conjuncion “y” antes de nombrar los créditos privilegiados parecia diferenciar
ambas categorias'®. Sin embargo, en la redaccién actual esa coma ha sido

suprimida, por lo que ya no puede entenderse de esa forma.

192 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 107
1% GRASA, ob. cit., pag. 459
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Ademas puede anadirse que el precepto exige la “satisfaccidén”, un
concepto que es mas amplio que el pago. El art. 1.156 del Cdédigo Civil, al
regular las causas de extinciobn de las obligaciones, contempla ademas del

pago, otras como la pérdida de la cosa, la condonacion o la confusion.

Para aquellos que no hubieran cumplido el tramite del acuerdo
extrajudicial de pagos, se afiadia como requisito la satisfacciéon de un minimo
del 25 por 100 del pasivo ordinario. El problema raiz de todo esto era que el

acuerdo extrajudicial de pagos estaba vedado para los consumidores.

Con la Ley de segunda oportunidad se mantienen esos requisitos
aunque se afaden dos importantes mejoras. Aunque antes de entrar en su
regulacién hay que sefialar la contradiccion existente entre los numerales 3y 4
del articulo 178 bis. 3LC. El numeral 3 del mencionado articulo establece los
requisitos a cumplir para que se admita la solicitud de exoneracién, entre esos
requisitos se menciona el haber celebrado, o intentado, un acuerdo extrajudicial
de pago. Mientras que el numeral 4 establece los créditos que se deben haber
satisfecho, regulando también el caso en que no se hubiera llegado a intentar

acuerdo extrajudicial de pagos.

El numeral 4 debe entenderse referido Unicamente a aquellos que no
tienen acceso al AEP, siendo preceptivo su cumplimiento en el resto de caso.
No obstante, seria mas correcto prescindir de su obligatoriedad en todos los
casos, acudiendo a él unicamente aquellos que quieran aprovecharse de sus
ventajas. De esta forma aquellos deudores que conocieran de antemano que

no puede alcanzarse ningln acuerdo evitarian el retraso del concurso™®*.

Pasando ya a las mejoras introducidas en este apartado, la primera de
ellas es la habilitacion para que los consumidores puedan celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos. Siempre con el limite de que el pasivo no supere los
cinco millones de euros. Esta opcién, que es la pensada para el deudor cuyo
concurso ha sido un concurso con masa que concluye en liquidacién, permite
gue se logre la exoneracion sin tener que satisfacer el 25 por ciento del pasivo

ordinario, tal y como sucedia en la regulacién anterior.

104 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 109
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Seguia existiendo un obstaculo casi insalvable para la mayoria de los
deudores consumidores que era el tener que satisfacer al completo todos los
créditos privilegiados, teniendo en cuenta que, los préstamos hipotecarios son
considerados como créditos privilegiados y eran éstos los que conformaban la
mayor parte de los pasivos de los particulares. La situacion, por lo tanto, seguia
siendo insalvable, los deudores acudian al concurso por su imposibilidad de
hacer frente a los créditos que el propio concurso les obligaba a satisfacer para

logar la exoneracion.

Esto ademas provocaba que apenas se lograran acuerdos
convencionales puesto que los acreedores no estaban interesados en negociar
ningun tipo de quita o prorroga ya que sabian que la liberacién de deuda
dificilmente iba a conseguirse mientras que la puerta a la agresion del
patrimonio futuro quedaria abierta de forma permanente. Con un régimen de
segunda oportunidad el acreedor sabe que tiene algo que perder y se estimula

el acuerdo®,

Por todo ello, se introdujo una segunda via, recogida en el numeral 5 del
articulo 178 bis. 3 LC, prevista para los concursos concluidos por insuficiencia
de masa activa o con liquidacion concursal insuficiente. En este caso es
suficiente que el deudor acuerde someterse a un plan de pagos, propuesto por
él mismo'®. Se afiaden como condiciones que no haya existido ningln
incumplimiento de las obligaciones de colaboracion reconocidas por el articulo
42 LC, referidas al deber de colaboracién del deudor con el juez y la

administracion concursal*®’.

También es requisito no haber obtenido este beneficio en los diez
tltimos afios'®, aunque no se establece ninguna referencia al cémputo de este

plazo. Parece oportuno estimar que el plazo debe iniciarse el dia de

1% CUENA, “El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas sombras”, pag.
15

1% E| plan debe ser aprobado por el juez en su redaccién original o con las modificaciones que

estime oportunas tras ser oidas las partes en un plazo de diez dias.

197 Se trata de una exigencia superflua puesto que para acceder a esta via debe concurrir el

requisito comun de que el concurso no haya sido declarado culpable.

1% Buscando evitar que determinados sujetos se beneficien de esta posibilidad de forma

reiterada.
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presentacion de la solicitud de exoneraciéon®®®, de hecho, el art. 178 bis. 3 LC
establece que solo se admitira la solicitud si se cumplen todos los requisitos,
por lo que, solo sera admitida si también se cumple éste.

Igualmente, no se puede haber rechazado ningun puesto de trabajo
acorde a sus capacidades en los ultimos cuatro afios y es obligatorio aceptar
expresamente que la obtencion de este beneficio se refleje en el Registro
Publico Concursal durante cinco afios. Aunque el acceso a esta informacion

sea limitado**®

, puede dificultar una verdadera segunda oportunidad por la
dificultad que tendra el sujeto de entablar nuevas relaciones juridicas con

sujetos que conozcan de su situacion™*?.

El requisito de no haber rechazado ningun trabajo no sera exigible
durante el afio siguiente a la entrada en vigor del RD-L 1/20152. Esta
excepcion no parece tener mucho sentido, puesto que si su objetivo es alertar a
los posibles afectados, al referirse a un periodo de 4 afios, el aviso seria

irrelevante*?,

6.5. Efectos juridicos

Cuando se paguen integramente los créditos privilegiados y contra la
masa, y el 25 por 100 del pasivo ordinario en caso de no haber intentado
acuerdo extrajudicial de pagos; se obtendra el beneficio de la remision que
supone la extincion (provisional) del pasivo insatisfecho.

Esta exoneracion provisional no beneficia, sin embargo, a los obligados

solidariamente con el deudor ni a sus fiadores o avalistas''* segtn dispone el

199 \/JICENTE RUBIO, ob. cit., pag. 114

10 5y acceso publico se suprimié en el trdmite parlamentario de conversion del Decreto-ley en

Ley quedando legitimados Unicamente aquellos sujetos que tengan un interés derivado de una
concreta relacion crediticia o de una entrega de bienes o prestacion de servicios. Siendo la
persona encarga del Registro quien decidird sobre su concesion.

L VICENTE RUBIO, ob. cit., pag. 116

112 FERNANDEZ SEIJO, J. M. “Aspectos concursales de la Ley de segunda oportunidad” en
Diario La Ley, n° 8500, 2015, pag. 12.

13 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 116

114 Esto supone una excepcioén al principio de accesoriedad de sus obligaciones, puesto que

permanecen a pesar de la extincidon de la obligacién principal.
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articulo 178 bis. 5 LC. La exoneracion'*®

si que se extenderia al conyuge
casado cuando su régimen matrimonial fuera el de gananciales y este no haya
sido liquidado. Se entiende que esta extensidn es demasiado amplia, al
beneficiar a un cényuge con recursos que sea, al mismo tiempo, deudor. En
base a que segun el articulo 49.2 LC los créditos contra el cényuge del
concursado que sean también créditos de responsabilidad de la comunidad

conyugal se integraran en la masa pasiva.

Ademas, obligados solidarios, fiadores y avalistas tienen la prohibicion

de subrogarse en la posicién del acreedor frente al deudor**®.

Los créditos publicos que tengan el caracter de ordinarios o
subordinados si que se extinguen por esta via asi como los créditos por

alimentost'’.

Por el contrario, cuando el deudor se acoja a la via del plan de pagos,
sélo se extinguen, igualmente de manera provisional, los créditos ordinarios y
subordinados pendientes (no se incluyen aqui los créditos de derecho publico y

los de alimentos'®

) asi como la parte de los créditos con privilegio especial que
no se hubieran satisfecho con la ejecucion de la garantia y siempre que el
importe restante no quede incluido en una categoria distinta a la de crédito

ordinario o subordinado.

El resto de créditos, que comprenderan basicamente aquellos que
cuenten con privilegio general, los créditos contra la masa, los de derecho
publico y por alimentos; deberan satisfacerse de acuerdo al plan de pagos

durante los cinco afios™® que dure el mismo'®. Unicamente se tiene que hacer

115 Unicamente de las deudas anteriores a la declaracién del concurso.

118 Esta prevision se afiadié en el tramite de conversion del Decreto-ley en Ley.

" RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 112

18 Créditos por alimentos legales, judiciales o convencionales, no se consideran como tales las

pensiones compensatorias establecidas en sentencia por crisis matrimonial o de pareja de
hecho.

19 plazo considerado excesivo en comparacion con los tres afios recomendados por el FMI y la

UE.

120 aquellos créditos que tuvieran un plazo mayor de 5 afios podran ser satisfechos hasta el

momento de su vencimiento, lo que implicara la ampliacion del plazo para la exoneracion
definitiva. El plazo de revocacion debera ampliarse de la misma forma.
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frente al principal, pues durante la duracién del periodo no se devengaran

nuevos intereses.

El régimen de tramitacion de los créditos de derecho publico se regira

por su normativa especifica®.

6.6. Supuestos de revocacion

Se ha criticado la utilizacion del término revocacion'??

por considerarse
que estos supuestos suponen un obstaculo para alcanzar la remision definitiva
y no una verdadera revocacion. Su utilizacion hace referencia a que en el caso
en que concurran las causas para ello se produce la retirada de los efectos
desde la concesion. Seria mas correcto el uso del concepto de causas o

hechos impeditivos de la concesién definitiva'?.

El apartado 7 del mencionado articulo 178 bis recoge una serie de
supuestos en los que se puede llegar a la revocacion del beneficio de
exoneracion concedido al consumidor sobreendeudado, la solicitud de la

revocacion se tramita conforme a lo establecido en la LEC para el juicio verbal.

Cabe sefalar dos situaciones ciertamente paradojicas. Unicamente
estan legitimados para solicitarla los acreedores concursales, excluyendo a los
acreedores contra la masa, cuando éstos también pueden verse afectados por

el incumplimiento. Tampoco el juez de oficio puede revocar la concesion.

El primer supuesto afecta a todos los sujetos que hubieran logrado la
exoneracion y se refiere a la ocultacion de ingresos, bienes o derechos durante

los cinco afios posteriores a la concesion del beneficio.

El resto de supuestos afecta Unicamente a aquellos que se hubieran
acogido al denominado plan de pagos. Son tres los casos que pueden suceder:

e Que el deudor sea condenado por alguno de los delitos que
impedian la solicitud del beneficio de exoneracion.

2L Art. 178 bis. 6: “Respecto a los créditos de derecho publico, la tramitacién de las solicitudes
de aplazamiento o fraccionamiento se regira por lo dispuesto en su normativa especifica”.

122 GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 64
128 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 119

56



e Que se incumplan las obligaciones de pago recogidas por el plan

de pagos.

e Que se produzca una mejora sustancial en la situacion econémica
del concursado que le permita hacer frente a las deudas
pendientes sin sufrir ningdn perjuicio en sus obligaciones de
alimentos. Unicamente es aplicable cuando la mejora proceda de
una herencia, legado, donacién o de juegos de suerte, envite o0
azar, nunca cuando se produzca por el trabajo personal del
sujeto. Esta ultima restriccion no constaba en el RD-L 1/2015 y
fue afladida en la tramitacion parlamentaria de la Ley 25/2015. La
redaccion inicial Unicamente consideraba la mejora de fortuna, lo
cual incurria en una contradiccion obvia, se eliminaba el incentivo
a la generacion de riqueza mediante su trabajo y a su vez se

motivaba a recurrir a la economia sumergida*?*.

Podria discutirse si cabria la revocacion parcial por haberse producido
una mejora sustancial que permitiera pagar parte de las deudas, revocandose
parte de la exoneracion puesto gque la regulacion no lo termina de concretar,

aunque tampoco existen indicios para aplicar esta revocacion parcial*?®.

En caso de revocarse la exoneracion, las relaciones de los acreedores
con el deudor y sus acciones serian las mismas con las que contaban antes de
gue se produjera la liberacion de la deuda. No obstante, la ley no establece si
la extincién provisional produce la interrupcidbn o la suspension de esas
acciones. Porgque en caso de que no se interrumpan puede que cuando los

acreedores recobren sus acciones éstas hayan prescrito.

6.7. Concesion definitiva

Una vez que transcurran los cinco afios sin que se revoque el beneficio,

el deudor puede solicitar al juez que dicte auto reconociendo la exoneracion del

124 COLINO, J. L., “Insolvencia de persona fisica y segunda oportunidad en el RDL 1/2015”, en
Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 1, 2015, pags. 245-263, pag. 249.

12> GOMEZ POMAR, ob. cit., pag. 64
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pasivo insatisfecho. Una vez mas se exige la solicitud del deudor, sin que el

juez pueda hacerlo de oficio, lo cual supondria una ahorro procesal'.

Este reconocimiento otorgara caracter definitivo a la exoneracion.

También aqui existen problemas de interpretacién. Lo Unico que parece
claro es que cuando el plan de pagos se haya cumplido, el juez debe declararlo

sin que exista margen para la duda.

La discusion surge en torno a que esta concesion definitiva aparece
regulada Uunicamente para la modalidad del plan de pagos, mientras que nada
se establece en relacion a la modalidad de umbral de pasivo minimo, cuando
en ésta también existe una concesioén provisional*?’. Por ello, hay que entender
que la regulacion de la concesion definitiva se extiende también a la modalidad

de umbral.

En aquellos casos en que el plan no resulte cumplido totalmente la Ley
permite igualmente que se declare la remision definitiva del pasivo insatisfecho,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso y mediando audiencia de los
acreedores. Se requiere que el deudor “hubiese destinado a su cumplimiento,
al menos, la mitad de los ingresos percibidos durante dicho plazo que no

128" También cuando Unicamente

tuviesen la consideracion de inembargables
hubiese destinado una cuarta parte, siempre y cuando se cumplan una serie de

requisitos referidos a bajos ingresos y circunstancias familiares especiales*?°.

Sin embargo, nada regula la Ley para el caso en que deba denegarse,
pudiendo caber dos posibilidades. Que se revoque el beneficio y el deudor
tenga que hacer frente a todo el pasivo no satisfecho, incluyendo el extinguido

después del concurso por el mecanismo de liberacion. O bien que se mantenga

126 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 126
27 RUBIO VICENTE, ob. cit., pag. 124

128 Se debe entender por ingresos inembargables los previstos en el art. 1 del RD-L 8/2011, de

1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y
cancelacién de deudas con empresas y autbnomos contraidas por las entidades locales, de
fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion
administrativa.

129 RD-L 6/2012
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la obligacion de satisfacer Unicamente las deudas incluidas en el plan de

pagos.

Por ultimo, contra el auto que declara la remisibn como definitiva no
cabe recurso de ningun tipo. La resolucion debera publicarse en el Registro

Publico Concursal.

A pesar del supuesto caracter definitivo de esta concesion, la ley prevé
un caso en el que puede revocarse, esto se producira cuando se constatare la
existencia de ingresos, bienes o derechos del deudor ocultados. Aun asi, esta

opcion se extiende Unicamente a los 5 afios siguientes a la concesion.

6.8. Reapertura del proceso

Si dentro de los cinco afios siguientes a la conclusion de un
procedimiento concursal se declara uno nuevo, se considerara reapertura del
concurso. La principal consecuencia juridica es que se incorporara al
procedimiento todo lo tramitado en el anterior tal y como recoge el articulo
179.1 LC.
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7. CONCLUSIONES

VI.

Es dificil calificar esta regulacion por su novedad y escasa
aplicacién practica. Hasta ahora la tasa de concursos de personas
naturales en Espafia era minima y la nueva regulacion puede ser
un impulso al ofrecer el incentivo de lograr una cierta liberacion,
pero habrd que esperar aun un tiempo para poder evaluar sus

resultados.

La introduccion de un régimen de exoneracion del pasivo
insatisfecho era necesaria, mas si tenemos en cuenta la dificil

situacién a nivel de endeudamiento familiar que padece Espafa.

Aun asi, existen diversos ambitos de la legislacion que podrian
ser mejorados. En este sentido, a lo largo del estudio se han
observado algunas contradicciones en el articulado, asi como

algunas normas incompletas que ya se han mencionado.

El mayor obstaculo para lograr la exoneracién reside en el pago
de los créditos privilegiados pues el principal pasivo de las
personas naturales son los créditos con garantias. A diferencia de
lo que ocurre con las personas juridicas, donde el peso del crédito
publico es mayor, de ahi que la satisfaccion de estas deudas sea

menos relevante en el caso de los consumidores.

El problema que puede surgir de su utlizacion es la
sobresaturacion de unos tribunales que ya cuentan con una carga
de trabajo elevada y que no han recibido ningun refuerzo para las

nuevas tareas que se le han encomendado con este RD-L 1/2015.

Como vias para mejorar la situaciébn puede ser interesante
articular una nueva via para aquellos concursados cuyas deudas
sean muy bajas, que simplifique los tramites e implique bajos
costes; debido a que una persona en esa situacion esta
practicamente imposibilitada para acudir al procedimiento actual
donde los costes procesales pueden superar las deudas

contraidas. Este sistema esta ya regulado en otros paises como
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VII.

VIII.

XI.

Inglaterra o Irlanda para deudores con un pasivo menor de
15.000£ y de 20.000€, respectivamente. Aunque esto acabaria
con el sistema concursal Unico que existe actualmente, existe ya

una corriente flexibilizadora del derecho concursal.

Por otro lado, como nota negativa, es de destacar que el
procedimiento establecido se articula de forma similar al recogido

por la “ley de emprendedores” a pesar del fracaso de ésta.

Si bien el sistema establecido supone un avance en el
reconocimiento de la institucion del “fresh start”, su viabilidad
practica sigue siendo dificil en base a que los requisitos para
poder acceder a su régimen son estrictos. Esto es solucionado
parcialmente por la habilitacién de la posibilidad que se establece
en el art. 178 bis. 8. Parrafo segundo de la LC de exonerar el
pasivo insatisfecho en funcion de las circunstancias incluso en
caso de no cumplirse el plan de pagos. El problema es que la
complejidad y el exceso de formalismo en que se incurre para ello
son demasiados para una solucidbn que se podria lograr con

anterioridad.

El abono de las deudas no exonerables en todo caso es un

requisito muy restrictivo que no aparece en otras legislaciones.

También es discutible que el plan de pagos se establezca una vez
gue se ha liquidado el patrimonio, esto es, cuando el deudor ve
limitadas sus posibilidades de recuperacién econdmica. Seria
mas viable establecer el plan de pagos de forma alternativa a la
liquidacion permitiendo que el deudor contando con mas recursos
pueda intentar un cumplimiento progresivo pero partiendo de una

mejor base que la que queda después de la liquidacion.

Finalmente, la segunda oportunidad no se debe ver como un
premio a la persona sobreendeudada sino como una oportunidad
gue se otorga al deudor de buena fe siempre que haya intentado

salir de esta situacion y que la misma no haya sido provocada por
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el. Es decir, lo importante es encontrar mecanismos que
objetivasen el proceso y excluyan de la exoneracién a aquellos
deudores que de mala fe se hayan puesto en esa situacion. De
esta forma se evitaran perjuicios en el sistema econdmico,
especialmente sobre el tipo de interés. Si la condonacion solo es
permitida a aquellos deudores de buena fe que hayan intentado el
pago con todos sus medios, la situacion a nivel financiero seguird
siendo la misma. Los bancos cobraran hasta que la persona esté
en una situacion de insolvencia tal que no le sea posible
continuar. La diferencia radica en que en ese momento en vez de
verse obligada a la exclusion social y que la deuda sigue viva en
los balances de los bancos, la misma se extingue y se inicia una
nueva oportunidad. Se estd hablando de una deuda que
dificilmente se iba a cobrar puesto que el deudor que no puede
acogerse a la liberaciéon de la deuda perdera todos los incentivos
al trabajo y no tendra ningun impulso para ganar legalmente por

encima del umbral inembargable.

Una vez mas se llega a la conclusiéon de que la clave del éxito de
un sistema de “fresh start” reside en que sea concedido
Unicamente a los deudores de buena fe y no a deudores
“profesionales” que busquen favorecerse de esta situacion. Para
ello se puede intentar objetivizar mas el sistema puesto que ahora
los Unicos limites se refieren mas a la comision de delitos o a la
no colaboraciéon con el juez concursal. Una solucion para ello
puede ser el modelo del means test norteamericano, aunque hay
gue tener en cuenta los aspectos negativos que conlleva, ya

mencionados.
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