Universidad deValladolid

Facultad de Ciencias Econdmicas y Empresariales

Grado en Derecho y Administracion y

Direccion de Empresas

ANALISIS DEL SOBREENDEUDAMIENTO DEL
CONSUMIDOR Y LA SEGUNDA OPORTUNIDAD EN
EL DERECHO ESPANOL Y COMPARADO

Presentado por:

D. David Rey del Rio

Tutelado por:

D. Jesus Quijano Gonzalez

Valladolid, 01 de julio de 2016






INDICE

1. INTRODUGCCION . .t etnteeeeeteeseeensasantasasearasansassnsarasansasensasnns 4
1.1. El papel de la crisis econdmica vy la expansion del crédito en el auge

del dereCho CONCUISAL. . ... e 7

1.2. Conceptos de Partidal. . ..ot 11

1.2.1. Deuday responsabilidad.............ccoiiiiiiiiiiie, 11

1.2.2. Limites a la deuda: la quita y la exoneracién de deuda....... 13

1.2.3. Limites a la responsabilidad: la limitacién convencional de la
responsabilidad. ... 20

2. EL SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR............... 24

2.1. Sobreendeudamiento del consumidor en el Derecho Comparado...28

2.1.1. El sistema liberal anglosajon del “Fresh Start” y el “Straight
Discharge”. Analisis a los Capitulos 7 y 13 del Titulo XI del U.S.

2.1.1.2. Capitulo 13. Ajuste de deudas de personas

naturales con ingresos regulares...............ccooviiiieinnnn. 38

2.1.2. El sistema “meritocratico” aleman. Andlisis del periodo de

buena conducta: el procedimiento general y los procedimientos

BSPECIAIES . ..t 42
2.1.2.1. El procedimiento general.............cccooviiiiennnnnn. 43
2.1.2.2. Los procedimientos especiales......................... 44



2.2. El sobreendeudamiento de la persona natural en Espafa. Analisis de
la nueva ley 25/2015de 28 de julio......oovooeeeoeo 50

2.2.1. La reforma de la Ley Concursal y el procedimiento del
mecanismo de Segunda Oportunidad.............ccooviiiiiiiianne 54

2.2.1.1. Modificacién del articulo 178 de la Ley Concursal:

ProcedimientO........c.oiii i 55

2.2.1.2. Modificacion en materia de acuerdos

extrajudiCiales. ... ..., 61

2.2.2. La proteccion del deudor hipotecario garantizado mediante

hipoteca de la vivienda habitual...........................o 67

2.2.2.1. Real Decreto Ley 6/2012 de 9 de marzo de medidas

urgentes de deudores hipotecarios sin recursos............. 68

2.2.2.2. Ley 1/2013 de 14 de mayo de proteccién del deudor

hipotecario. ..o 69

2.2.2.3. Mecanismos de remision de deuda hipotecaria:
remision por pago parcial y condonacién por participacion en

los beneficios de enajenacion...................ccooeiiiin, 70

2.2.3 El Cdédigo de Buenas Practicas Financieras ara la

reestructuracion viable de las deudas con garantia

hipotecaria sobre la vivienda...................cccooviiiiiiin, 78
3. CONCLUSIONES Y VALORACION PERSONAL ........ccuuuiieeeeaieeeeeaenn, 81
A, ANEXOS. ... 81
5. BIBLIOGRAFIA ..., 81



1. INTRODUCCION

El dia 16 de octubre de 2015 el Juzgado de lo Mercantil n°8 de Barcelona ha

dictado una sentencia sin precedentes en la historia de nuestro pais.

El antecedente de hecho del supuesto era el de una pareja que habia devenido
en peor fortuna y habia que tenido que declarar el concurso. Como consecuencia
de ello, se les habia obligado a estar pagando sus deudas durante “32 afios”.
Esta circunstancia tenia ademas el agravante de que eran deudores de buena
fe, habian ido cumpliendo todos sus pagos y todos sus bienes habian sido

embargados.

Es por estos motivos por los que el Juzgado barcelonés, entendié que no tenia
fundamento juridico que a la pareja, parte en el proceso, se le exigieran si quiera
los cinco aflos mas de pago que requiere la nueva Ley 25/2015, cuando entre

otros motivos, ya no tenian mas bienes con los que pagar.

Esta obligacion segun el criterio del Tribunal, habria sido completamente
desproporcionada. Por eso, en un fallo sin precedente en nuestro pais, permitio

a la pareja solicitar la exoneracion de su deuda sin necesidad de realizar pagos.

Pero en torno a la mencionada Sentencia, surgen numerosos interrogantes: ¢,se
puede justificar juridicamente esta exoneracion? ¢Supone un ataque a los
derechos legitimos de los acreedores? ¢Puede un Juzgado hacer una
interpretacion tan flexible de la Ley?

Dar respuesta a ese y otros interrogantes constituye el objeto de este trabajo.
Este andlisis no se va a realizar Unicamente desde la perspectiva espafiola, sino
que también se hace efectivamente necesario, llevar a cabo un andlisis de los
dos grandes modelos de respuesta en el derecho comparado ante las

situaciones de sobreendeudamiento del deudor: el fresh start y el earned start.



Otra de las motivaciones para haber elegido el presente tema, tiene su origen en
la aprobacion en su dia del Real Decreto-Ley 1/2015 de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, que
tenia, entre otras finalidades, la de reincorporar al sujeto econdémicamente
fracasado de nuevo al circuito economico. Este Real Decreto, ya ha sido
tramitado bajo el mismo nombre, como la Ley 25/2015 de 28 de julio, y aunque
esta ley ha supuesto la modificacion de un gran acervo de leyes, el mecanismo
de la Segunda Oportunidad esencialmente se ha mantenido intacto tras la

tramitacion del Real Decreto.

Con la aprobacién de dicha ley, el Ejecutivo popular ha intentado mejorar la
articulacion del mecanismo de segunda oportunidad para las personas naturales
(empresarios o consumidores). La mejora de este mecanismo era una necesidad
imperante en nuestro pais y viene a tratar de reducir la discriminacion existente
entre las personas naturales que deciden llevar a cabo un actividad econémica
bajo el velo de una sociedad juridica (cuya responsabilidad, ademas de estar
limitada en la mayoria de los casos, se extingue al liquidarse la empresa) frente
aquellas personas que deciden llevarla a cabo bajo ningun tipo de velo, como
personas naturales, y quienes no disfrutaban de ningan tipo de modulacién de la
responsabilidad (ya que la persona natural no se “disolvia”) y, por lo tanto, tenian
gue enfrentarse a la responsabilidad patrimonial universal del 1.911 del Cédigo

Civil, de frente y sin modulaciones.

Esta nueva Ley 25/2015 tiene un caracter altamente transversal y ha venido a
modificar un gran namero de leyes reguladoras de distintas materias, tanto en
su articulado directo como en sus disposiciones finales. En concreto, han sido
24 leyes las afectadas por la entrada en vigor de esta nueva Ley (Espinar, 2016,
p 1-6).

La finalidad principal de la nueva Ley es evitar que las deudas provenientes de
indebidas operaciones econdmicas, se conviertan en una condena de deudas

“ad infinitum”.



Es evidente que si la persona natural tiene que estar pagando deudas durante el
resto de su vida, se elimina cualquier tipo de incentivo que pueda tener para
comenzar de nuevo una actividad econOmica y volver a asumir riesgos. Esto
implicaria la eliminacién de la vida econémica de ese sujeto econdOmicamente

“fracasado” de por vida.

Sin embargo, también se debe tener en cuenta que la condonacién de deudas y
la proteccion del deudor no se puede llevar a cabo a cualquier precio, ya que ello
supondria una carga demasiado gravosa para los acreedores y podria tener

efectos devastadores para la economia.

Una condonacién de deudas incondicional supondria el establecimiento (ex lege)
de un mecanismo juridico que podria ser utilizado como via de escape por los
deudores al principio basico del pacta sunt servanda, recogido en el articulo 1258

de nuestro Cadigo Civil.

Es precisamente en este delicado equilibrio entre los intereses contrapuestos de
acreedores y deudores donde radica el interés del presente tema a tratar. El
ordenamiento juridico tiene que actuar como la balanza que permita ponderar
estas dos clases de derechos, que siempre van a apuntar en direcciones
completamente opuestas, sin olvidar que también va a tener que garantizar una
proteccion adecuada de los deudores, que suele coincidir con la parte débil del
contrato, sin perjudicar los derechos adquiridos por los acreedores?.

El iter del trabajo va a partir de una serie de conceptos introductorios acerca de
la deuda y la responsabilidad asi como el papel que la crisis econdmica ha
jugado a la hora de incrementar el nUmero de personas naturales (y juridicas)

sobreendeudadas.

Posteriormente se entrara a analizar los dos grandes modelos de respuesta ante
situaciones de sobreendeudamiento de la persona natural: el fresh start

anglosajén y el earned start aleman.

1 En concreto, y mas especialmente, relativizando la obligacion recogida en el articulo 1911 del
Cadigo Civil de responsabilidad patrimonial universal.
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El estudio de esta parte del trabajo concluird con el andlisis a la Ley 25/2015

espafola de segunda oportunidad.

Ademas se hara un breve analisis de dos de las materias mas trascendentales
desde el punto de vista de la persona natural que han sido reformadas por la
entrada en vigor de la nueva Ley: la proteccion del deudor hipotecario y el
acuerdo extrajudicial de pagos.

Por dltimo se resaltaran las conclusiones de la totalidad del trabajo asi como
también se tratara de poner de manifiesto los puntos fuertes y débiles de la nueva
configuracion del mecanismo de segunda oportunidad en Espafa.

1.1.EL PAPEL DE LA CRISIS ECONOMICA Y LA EXPANSION DEL
CREDITO EN EL AUGE DEL DERECHO CONCURSAL

Primeramente, resulta interesante resaltar el papel que juegan los ciclos
econdmicos en la expansion del Derecho Concursal o del Derecho Mercantil.
Nos encontramos ante una triada (ciclo econémico - Derecho Mercantil- Derecho
Concursal), ya que, en momentos de crecimiento econdmico, es la contratacion
mercantil la que se encuentra en auge, mientras que, en los momentos de
decrecimiento econémico, es el derecho concursal el que empieza a destacar en

el panorama juridico por encima de los demés.

No es por eso casualidad que la Ley 25/2015, ya en las primeras lineas de su
Exposicién de Motivos, comience mencionando la crisis econdmica: “Pero ello
no debe llevar a olvidar dos cosas: la primera es que la salida de la crisis es ante

todo y sobre todo un éxito de la sociedad espafiola en su conjunto (...)".

La llamada “Gran Recesién”?, junto con los efectos derivados de la globalizacién,
produjo en nuestro pais el estallido de la burbuja inmobiliaria, asi como una

desaceleracion econdmica sin precedentes en la historia de nuestro pais.

2 Cuyos origenes tuvieron lugar en el afio 2007, cuando se produjo la quiebra de Lehman
Brothers y el escandalo de las hipotecas “subprime”.
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Uno de los efectos mas claros de la desaceleracion econdmica, y que se ha
dejado sentir durante mas tiempo, ha sido el aumento exponencial de los
procedimientos concursales en Espafa. Un buen reflejo de esta situacion, es
que en el afio 2007, se declaraban de media en torno a 250 concursos por
trimestre, mientras que en el afio 2013 (en pleno apogeo de la crisis econémica)
esta cifra se multiplicé por 10 (2.500 concursos trimestrales). El siguiente grafico
muestra la evolucién del nUmero de procesos concursales entre el afio 2007 y
2015 (Calderon, 2015, obtenido de ElI Economista):

llustracion 1

Procesos concursales desde 2007-2015
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Estos datos ponen de relieve que seria demasiado ingenuo pensar que el
incremento exponencial del nimero de procedimientos concursales se debe
exclusivamente al comportamiento individual de los deudores, al igual que seria
simplista considerar que todos ellos (y solo ellos), han actuado de forma

excesivamente imprudente sin ningun factor externo que les haya condicionado.

Es por eso que estos datos deben interpretarse de forma diferente, ya que la
responsabilidad del fracaso de ese numero tan elevado de proyectos no puede
ser imputada Unicamente a los deudores, debiendo tenerse en cuenta, por tanto,
otros factores.



Obviando el factor de la crisis econémica?, estos datos sirven como indicio para
justificar juridicamente la responsabilidad de algunos acreedores en el
sobreendeudamiento tanto de personas naturales como juridicas.
Responsabilidad que, por otro lado, permitiria también justificar la exoneracion
de deuda de la persona sobreendeudada, en contra de los derechos del

acreedor, para que dicha persona pudiera comenzar de nuevo.

No cabe duda de que en los afios de expansion econdmica (en los que se creia
que se habia descubierto la “regla de oro” de la economia y que los periodos de
recesion se habian extinguido como especie) se hizo un uso desenfrenado, y en

muchas ocasiones, imprudente de la concesion del crédito.

De esta forma, eran numerosos los casos en los que las propias entidades de
crédito, en competencia con otras (y en aras de prestar mas dinero para
aumentar sus negocios), facilitaban en exceso a las personas naturales el tomar
prestado mas dinero del que podrian devolver en toda su vida* y, mas
especialmente, en el supuesto de que la economia pasase de vivir en un ciclo

expansivo a otro recesivo, como asi finalmente ocurriera.

Es por ello, por lo que ni juridicamente, ni éticamente, se podria justificar la
aplicacion de la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del
Cdédigo Civil para las personas naturales sin ningun tipo de matizacién o

modulacion.

Al haber sido la crisis econdmica generada por la actuacion imprudente de
numerosos sujetos, y no exclusivamente por la de los deudores, seria injusto
atribuir las consecuencias negativas de ella Unicamente a estos Ultimos,

debiendo socializarse también todas sus consecuencias.

3 Crisis econémica, que siguiendo la interpretacion keynesiana de la economia, lleva a que se
consuma menos, se invierta menos, por lo cual aumenta el paro, desciende la renta de las
familias y por lo tanto, la quiebra de negocios se hace mas facil.

4 Buen ejemplo de ello son, por ejemplo, hipotecas con plazos excesivamente largos, como las
hipotecas a 40 afios.
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Es en este punto donde destaca la relevancia de configurar un buen mecanismo
de segunda oportunidad, que conjugue eficientemente los intereses de los
acreedores y de los deudores, socializando parte de las pérdidas de la persona
natural (Qque de una u otra forma van a ser incobrables) ya que, a la larga,
resultara mas beneficioso para los acreedores y para el conjunto de la sociedad
en general, el hecho de que esa persona retorne al circuito econémico, antes de

que pase a formar parte de la economia sumergida®.

De hecho, dando un paso mas en este razonamiento logico, los poderes
publicos, no deberian dejar de valorar el coste que a largo plazo tendria para la
sociedad la “condena” a la economia sumergida de un relevante numero de

ciudadanos econdémicamente fracasados.

Ya que no se puede olvidar que, si el deudor, acuciado por los acreedores
durante toda su vida en cuanto mejore de fortuna, se va a mover por la economia
sumergida, y, por lo tanto, se va a encontrar en riesgo de exclusion social. Al
menos, ante los ojos del Estado. Esto implica un numeroso gasto en servicios
sociales que podria ser ahorrado de las arcas publicas si se concibiera un
sistema mas tolerante y menos punitivo para el deudor que verdaderamente le
motivara a abandonar la economia sumergida y retornar a los circuitos

econdémicos legales.

Es mas, podria llegar a plantearse incluso que fuera la Administracion Puablica
quien, para conjugar en mejor medida los intereses de los deudores y
acreedores, pagara parte de la deuda de aquellos para, por un lado, aumentar la
cantidad de dinero que seguramente vayan a recibir los acreedores en todo caso

y, por otro, para permitir al deudor comenzar de nuevo auténticamente.

5 Ya lo sefialaba el Banco Mundial en su Informe acerca del Tratamiento de la Insolvencia de la
Persona Natural al decir que: “los beneficios de la exoneracién de deudas no pueden convertirse
en ilusorios si no se respeta la exoneracion de deudas una vez que el procedimiento concursal
ha concluido”. Este aspecto no se da en la legislacién espafiola, al permitir que, si la situacién
econdmica del deudor mejora en el plazo de 5 afios, deba pagar las deudas pendientes (articulo
178 bis.7 Ley Concursal).
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Por todo ello no cabe duda de que tanto la crisis econémica como la expansion
del crédito desenfrenada, han sido los dos factores clave que han llevado al
incremento exponencial de los procedimientos concursales, y para hacer frente
a ello, es necesario que el ordenamiento juridico configure instrumentos eficaces

qgue permitan a la sociedad recuperarse econémicamente.

1.2.CONCEPTOS DE PARTIDA:
1.2.1. Deuday responsabilidad

Al hablar de deuda y responsabilidad se hace referencia a dos conceptos
diferenciados aunque ambos sean elementos constitutivos de la obligacion.
Como punto de partida se podria decir que la deuda hace referencia a la
exigencia de que el deudor se comporte de determinada manera, mientras que
la responsabilidad es la sancidén que se impone si se produce el incumplimiento

de ese deber.

Esta distincion entre deuda y responsabilidad ya existe desde las primeras
etapas del Derecho Clasico, con aplicacion incluso, en el Derecho Griego y
Babilonico (Tobefas, Derecho civil espafiol comun y foral. Vid. Op. cit p.67).

Sin embargo, no es hasta principios del siglo XX, cuando se lleva a cabo el
desarrollo de la doctrina moderna de la distincion entre la deuda y

responsabilidad.

El desarrollo y estudio de esta teoria, fue llevada a cabo eminentemente por la
doctrina juridica pandectistica alemana a principios del siglo XX. Especialmente

relevantes en este campo fueron autores como: Brinz, Gierke y Von Amira.

Es durante estas primeras décadas del siglo XX cuando se sientan los pilares de

la teoria moderna de la responsabilidad y la deuda®, la cual distingue entre el

6 Superando por otro lado, las ideas mas antiguas de responsabilidad, que podia nacer: en primer
lugar, de la comisién de un delito (en la que el delincuente era “entregado a la vindicta y respondia
con su persona al Estado en caso de delitos publicos, o bien a la victima o a su familia en caso
de delitos privados) y en segundo lugar, de responsabilidad como garantia afiadida al débito
mediante un acto especial (con la finalidad de asegurar el cumplimiento, garantia que la deuda
por si sola no podia asegurar). (Canales, 2015, p.66)
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lado activo de la obligacion civil (la responsabilidad) y el lado pasivo de la misma
(la deuda).

La ratio essendi de la distinciébn entre deuda y responsabilidad deriva de la
imposibilidad por parte del acreedor de forzar al deudor a cumplir la obligacion.
De esta manera, lo que se consigue con el concepto de responsabilidad es dotar

de eficacia juridica a la pretension del acreedor.

La distincion pandectistica entre deuda y responsabilidad, como componentes
diferenciados de la obligacion juridica, tiene su calado dentro de la doctrina
espafiola, y por eso, va a ser la opinion juridica seguida por la mayoria de los

autores civilistas.

Asi por ejemplo, Albaladejo, considera a la deuda como la adopcidén necesaria
de un comportamiento, mientras que el concepto de responsabilidad hace
referencia a la necesidad de soportar las consecuencias en caso de
incumplimiento y que no tiene otra finalidad que la de facilitar el cumplimiento de

la obligacién para los acreedores.

Por su parte, Diez Picazo (de manera similar a Albaladejo), aduce que la deuda
y la responsabilidad son dos fendmenos diferenciados, y se basa para ello en la
contraposicion de los articulos: 1.0887 del Cédigo Civil, el cual exige un
comportamiento determinado por parte del deudor; y el 1.9118 del Cédigo Civil,
gue regula la necesidad de soportar las consecuencias de incumplimiento de una
deuda por parte del deudor, y que por otra parte, facilita el cumplimiento del

derecho para el acreedor.

Es decir, que Diez Picazo, con mucho acierto, considera que la responsabilidad
es una “forma de sancion del incumplimiento del débito, que es un acto

antijuridico”, ya que: “no existe responsabilidad sin deber, y para que el deber

7 Donde encontrariamos el concepto de deuda: “Toda obligacion consiste en dar, hacer o no
hacer alguna cosa”.

8 En el que se encuentra el concepto de responsabilidad: “Del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.
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adquiera efectos juridicos externos, ha de llevar aparejada una sancion, que bajo
una u otra forma, constituye responsabilidad” (Diez-Picazo, Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial. Vid. Op. Cit. pp.78, 79, 102, 103 y 148).

Asimismo, deuda y responsabilidad, aunque son dos conceptos diferenciados,
no son conceptos autbnomos, independientes entre si, sino que actian mas bien
como las dos caras de la misma moneda sobre los que se construye la obligacién

juridica.

Por todo ello, la obligacion juridica requiere de ambos elementos: deuda y
responsabilidad, ya que no puede existir responsabilidad sin que no medie una

deuda previa.

Podria traerse a colacion en este punto (cuestion discutida aun por la doctrina)
algunos supuestos en los que puede existir, al menos a priori, responsabilidad
sin que exista una deuda previa, como ocurre en los casos de la fianza en
garantia de deuda futura (regulada en el articulo 1825 del Cédigo Civil) o la
hipoteca en garantia del saldo en cuenta corriente de crédito (articulo 153 de la
Ley Hipotecaria).

Sin embargo, en estos casos, se puede discutir que la responsabilidad si que
existe y deriva de una deuda previa (aunque aun no haya nacido o sea ajena)

por lo que esta alternativa, no se encuentra totalmente fundamentada.

1.2.2. Limites ala deuda: la quitay la exoneracién de deuda.

En primer lugar se debe tener en cuenta que la limitaciéon de la deuda®, puede

tener una naturaleza dual diferenciada:

1. Mixta, esto es, judicial y convencional, en el caso del convenio de

acreedores.

9 S6lo se va a hacer mencién a la limitacién de la deuda en el contexto concursal.
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Si bien es cierto que la limitacion de la deuda también puede tener lugar
en sede prejudicial y, que posteriormente, sea ratificado por el juez
competente (como es el caso del acuerdo de refinanciacion o el acuerdo

extrajudicial de pagos).

2. Y puramente judicial, en el caso de la exoneracion del pasivo restante.

1. Para poder analizar la quita del convenio de acreedores, hay que acudir al
articulo 100 de la Ley Concursal, en el que se encuentra regulado el “contenido

de la propuesta de convenio”.

En concreto, el primer apartado de este articulo 100, posee una redaccién
taxativa que proporciona una idea precisa acerca del contenido de la propuesta
del convenio: “1. La propuesta de convenio debera contener proposiciones de

quita o de espera, pudiendo acumular ambas”.

Sin embargo, el contenido del convenio no se colapsa solo en las clausulas de
quita o espera, pudiendo incluir cualquiera de las férmulas que se contienen en
el apartado segundo de ese mismo articulo 100 de la Ley Concursal, como por
ejemplo: “(...) la conversion del crédito en acciones, participaciones o cuotas
sociales, obligaciones convertibles, créditos subordinados, en créditos
participativos, en préstamos con intereses capitalizables o en cualquier otro
instrumento financiero de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la

deuda original (...)".

Pero exactamente ¢ qué es un convenio de acreedores? Juridicamente, se define
como el negocio juridico de masa, convenido entre el deudor y los acreedores
concursales, con el objeto de solucionar el concurso. Tiene una naturaleza
hibrida entre derecho privado (contractual) y publico (procesal), el cual, ademas

requiere de la sancion judicial.
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Como se puede apreciar, se trata de un negocio juridico, de naturaleza sui
generis'® pero que en todo caso, debe respetar el funcionamiento general de los
contratos establecido en el articulo 1.255 del Cédigo Civil'?.

Otra de las caracteristicas mas relevantes del convenio de acreedores, es que
no tiene una naturaleza multilateral, en el sentido de que el deudor realice un
convenio con cada uno de los acreedores concursales, sino que tiene una
naturaleza bilateral, entre el deudor y el agregado de los acreedores concursales

con derecho a voto.

Especial relevancia tiene por ello el convenio con respecto a los acreedores
disidentes del mismo (quienes van a ver modificado, contra su voluntad, un
derecho firme y preexistente). Precisamente por esta clase de acreedores, se
deriva la necesidad de establecer un mecanismo de derecho publico en torno al
convenio, es decir, de intervencion judicial para controlar la legalidad y eficacia

del mismo.

En otras palabras, “el convenio posee una naturaleza juridico-privada que
precisa de la potencia juridico-publica que le confiere el procedimiento concursal
para cumplir su cometido solutorio conforme a la par condictio creditorum”
(Canales, La Limitacion de las Obligaciones de la Persona Natural Concursada,
p.82).

Por otro lado, el convenio de acreedores puede ser considerado como una
condonacion de deuda (segun lo regulado en el articulo 1187 y ss del Cédigo
Civil) o como un pactum de non petendo (que no modifica la obligacion sino que

simplemente tiene efectos en su exigibilidad).

No obstante, se debe tener en cuenta que la condonaciéon de deuda que se

produce en el contexto concursal difiere en algunos matices de la figura de la

10 De esta forma fue definido el convenio de acreedores en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de noviembre de 1958.

11 “l os contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”.
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condonacion de deuda general, ya que es discutible que durante el concurso se
den plenamente las tres figuras propias de la condonacion de deudas: la
voluntariedad?'?, la unilateralidad®® y la gratuidad**.

Debido a esa caracterizacion “sui generis” del convenio de acreedores como
condonacion de deuda, otros autores han considerado que el convenio se
asemeja mas a un pacto de non petendo, es decir: “aquél en que el acreedor
promete al deudor no exigirle el pago de la obligacion. Tal pacto no extingue
automaticamente la obligacion, sino que solo suministra al deudor la base para
oponer una excepcion, alegando que existe un pactum de non petendo”

(Albornoz, Derecho privado romano. p.107).

Segun Angel Rojo (en Comentario a la Ley Concursal. p. 1870), la quita es una
condonacion especial, ya que, para la eficacia de la misma, se requiere: el
consentimiento del porcentaje del pasivo ordinario establecido en la Ley (articulo
124 Ley Concursal), la aprobacion del mismo por parte del juez del concurso

(articulo 127 LC) y por ultimo, el cumplimiento del convenio (articulo 139 LC).

Por lo tanto, los efectos de la quita se desplazan desde la aprobacién judicial del
cumplimiento, hasta la declaracién judicial de cumplimiento, es decir, un pacto
de non petendo de duracion limitada. De forma que, si se cumple el convenio, la
quita produce efectos plenos, mientras que, si el deudor incumple, el acreedor
vuelve adquirir el derecho a la satisfaccion total de su crédito (Rojo, 2004).

Asimismo, independientemente de considerar el convenio de acreedores como
condonacion de deuda o pacto de non petendo, se debe tener en cuenta que la

quita esta sujeta a unos limites?*®.

12 En tanto en cuanto el convenio se insta en beneficio primordial del deudor y no del acreedor.
13 Ya que no so6lo se toman en cuenta los intereses de un acreedor sino que la formacién de
voluntad se lleva a cabo a través de mayorias.

14 Debido a que en el concurso no existe un animo liberal por parte del acreedor, sino un animo
de poder llegar a cobrar el resto del crédito.

15 Modificados por el apartado 4 del nimero uno del Real Decreto Ley 11/2014 de 5 de
septiembre de medidas urgentes en materia concursal.
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Previamente a la modificacion legislativa de 2014, el limite a la quita se
establecia en el 50% del importe de cada uno de los créditos y a la no superacién
de un plazo de espera de cinco afios a partir de la firmeza de la resolucion judicial
gue aprobase el convenio. Sin embargo, tras la reforma, se permite rebasar estos
limites si el convenio es aprobado por una mayoria cualificada (recogida en el
articulo 124.1 de la Ley Concursal, relativo a las “mayorias necesarias para la
aceptacion de propuestas de convenio”).

No obstante, los acreedores privilegiados no se ven afectos a dichas
limitaciones, de manera que el deudor puede someterles a quitas o esperas sin
limites en caso de que asi aceptasen. Sin embargo, en rara ocasion los
acreedores privilegiados van a aceptar un convenio que perjudique sus derechos

de cobro en detrimento de su situacion de superioridad concursal.

Por ultimo, se debe resaltar que los efectos de la quita se producen desde que
se produzca la aprobacion judicial del convenio de acreedores (articulo 133 Ley
Concursal —LC en adelante-) sin perjuicio de que sélo devendran firmes tras la

declaracion judicial de su cumplimiento (articulo 139 LC).

Es por ello, por lo que en caso de incumplimiento del convenio desapareceran
los efectos de la quita (articulo 140.4 LC) y el deudor concursal se vera obligado

a satisfacer completamente los derechos de crédito de los acreedores.

Asimismo, la desaparicion de efectos de la quita, tiene distinta naturaleza en el
caso de los acreedores y del deudor concursado ya que tendra efectos ex tunc
para el concursado y ex nunc para los acreedores, de manera que éstos no se
veran obligados a reintegrar los pagos ya recibidos?®, salvo que se reputasen

como ilegitimos.

16 Supuesto contrario al regulado en el articulo 1295 del Codigo Civil: “La rescision obliga a la
devolucion de las cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y del precio con sus
intereses; en consecuencia, solo podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda
devolver aquello a que por su parte estuviese obligado (...)".
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2. El segundo mecanismo para la limitacion de la deuda es la exoneracion

judicial del pasivo restante.

El principal rasgo de esta segunda institucion de limitacidén de las deudas es que
se configura como la “llave de cierre” del mecanismo protector contextualizado

por el derecho concursal.

El procedimiento de insolvencia bien puede finalizar a través de un convenio de
acreedores o0 con una liquidacion del patrimonio, pero lo que ambos
procedimientos tienen en comln es que se prevé una extincion de la deuda
concursal que actia como contrapunto a la responsabilidad patrimonial universal
del articulo 1.911 del Cédigo Civilt’.

Sin embargo, la exoneracion judicial del pasivo restante al final del procedimiento
concursal, no se puede otorgar en todos los supuestos (lo que se convertiria en
una via de escape para perjudicar los derechos de los acreedores) sino solo en
aguellos casos en los que se cumplan los requisitos legalmente

predeterminados?®.

Es por este mismo motivo, por lo que no pueden acceder a la exoneracion de
deudas, aquellos deudores que originaron su situacion de insolvencia a través

de una actuacion dolosa o fraudulenta (casos de sobreendeudamiento activo).

La exoneracion de deudas tiene como finalidad motivar al deudor al cumplimiento
de las deudas restantes. Este mecanismo se ha revelado a lo largo de la historia
mucho mas efectivo que la amenaza del castigo, ya que, de otra manera, se

produce una infructuosa persecucién de activos ocultados por el deudor. Esta

17°Y por eso, es propio de las personas naturales sobre las que recae plenamente dicho articulo,
frente a las empresas en las que la responsabilidad de los socios suele estar limitada en la
mayoria de los supuestos.

18 En este punto se diferencian los modelos del fresh start de impronta méas anglosajona, con los
del earned start mas propios de la Europa continental, y que requieren de un periodo de prueba
por parte del deudor, para lograr la exoneracion de la deuda.
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tesis es la defendida por el Banco Mundial (The World Bank, 2013) en su informe

acerca del tratamiento de la insolvencia de las personas naturales®®.

En definitiva, la exoneracion de deuda permite que el declarado en concurso

pueda reintegrarse de nuevo en la actividad econdémica de la sociedad.

Si bien es cierto que numerosos autores, especialmente de ideologia liberal, han
criticado estas medidas de exoneracion del pasivo restante al considerar tales
como un ataque a los derechos de los acreedores. Sin embargo, esta

argumentacion carece de fundamento por diversos motivos:

1. En primer lugar, porque también los acreedores van a resultar
beneficiados por esta medida, en tanto en cuanto el deudor va a preferir
acudir al concurso (y pagar algo, aunque no sea todo) antes que adoptar

una actitud evasiva y de ocultacion.

2. Ensegundo lugar, porque, haya o no exoneracion del pasivo restante, una
vez producido el reparto del activo (si existe) de la persona natural, va a
resultar casi imposible para los acreedores resarcir su crédito, por lo que
esta medida permite mejorar la posicion del deudor sin perjudicar la de los
acreedores (que de una u otra forma, van a tener muy complicado cobrar

la plenitud de sus créditos).

3. Y por ultimo, porque si la limitaciébn de la responsabilidad se aplicara
exclusivamente a las personas juridicas y no a las naturales, se produciria
una clara discriminacién tanto econémica como juridica en contra de estas

ultimas.

19 “Indeed, the abolition of slavery and debt peonage in most areas by the mid-19th century
rendered unlawful most forms of legally coerced labor to pay off debt. Even debtor’s prison is not
a sure method of coercing debtors to pay, and the tragic irony of imprisoning a debtor in order to
goad him into working to pay creditors ought to be obvious. Imprisonment for debt was abandoned
in most areas at the same time and for many of the same reasons as slavery and debt peonage,
though also because it was spectacularly ineffective in producing payment for creditors” (The
World Bank. Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Persons. p.22).
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1.2.3. Limites a la responsabilidad: la limitacion convencional de la
responsabilidad.
El origen de la limitacion a la responsabilidad puede ser dual: convencional o

legal.

1. En cuanto a la limitaciébn convencional de la responsabilidad, hay que atender
al ya mencionado articulo 1.255 del Cadigo Civil, que establece el principio de la
autonomia de voluntad de las partes para obligarse, con los unicos limites de las

normas imperativas, la moral y el orden publico?.

Sensu contrario, esto significa que las partes pueden acordar cualquier otro tipo
de clausula entre ellas que respete esos limites marcados por el Codigo Civil,
adquiriendo lo pactado fuerza de ley entre las partes contratantes segun lo

establecido en el articulo 1.091 del Cédigo Civil?L.

Sin embargo, también es necesario atender a la situacién juridica de igualdad,
de superioridad o de inferioridad de alguna de las partes, a la hora de establecer
estas clausulas limitadoras de la responsabilidad, para evitar posibles abusos.
Por eso, en este ambito, esta justificada la intervencion del Estado para proteger

a la parte mas débil tanto en el plano juridico como en el econémico.

Asimismo, se deben hacer dos matizaciones, ya que la limitacion de
responsabilidad no puede operar en todos los casos, debiéndose exceptuar las
situaciones en las que la responsabilidad haya nacido por incumplimiento doloso
o culposo (arts. 1.102 y 1.103 del Cédigo Civil):

1. En el caso de responsabilidad nacida por incumplimiento doloso, el

articulo 1.102 del Cédigo Civil??, regula con claridad que toda clausula que

20 La moral y el orden publico son conceptos que deben de ser interpretados siempre bajo la luz
de la Constitucion, norma suprema del ordenamiento juridico y garante de la conservacion del
orden social en un pueblo y momento historico determinado.

21 “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes,
y deben cumplirse a tenor de los mismos”.

22 “L a responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La renuncia de
la accion para hacerla efectiva es nula”.
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establezca la limitacion de la responsabilidad procedente del dolo, es

nula.

El motivo por el cual no cabe la limitacion de responsabilidad en estos
casos es claro, y es que, tratandose el dolo del grado de incumplimiento
maximo, si se permitiese limitar la responsabilidad en estos supuestos, se
atentaria contra el principio del pacta sunt servanda, ya que el
cumplimiento del contrato, quedaria completamente al arbitrio unilateral

de una de las partes.

De hecho, debido al caracter atentatorio contra ese principio fundamental
del Derecho Civil que tendria la limitacion de responsabilidad en los casos
en los que medie dolo, la nulidad se da, no sélo en los casos de
exoneracion completa de la responsabilidad sino también son nulas las
clausulas limitativas (parciales) de la misma (a pesar del silencio legal) ya
que si no fuese asi, se estaria dando cabida al dolo como medio de

solucion obligatoria.

2. En el caso de la responsabilidad nacida por incumplimiento culposo, se
debe acudir al articulo 1.103 del Cédigo Civil?2.

El Tribunal Supremo, ya a finales de la década de los afios 30, definio el
incumplimiento culposo como aquél que se realizaba: “libremente y sin
malicia, por causa alguna que se pueda y se deba evitar’ (Sentencia del

Tribunal Supremo de 12 de enero de 1928).

Por tanto, en los casos de incumplimiento doloso, la limitacion de la
responsabilidad se puede llevar a cabo por los jueces, cuando no posea
la misma un caracter doloso y teniendo siempre en cuenta la diferencia
entre el dafo previsible y el que realmente ha tenido lugar. Ya que si el

juez, estableciese una exencion de responsabilidad mayor de la que

23 “L a responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de
toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los Tribunales segun los casos”.
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deberia atendidas las circunstancias del caso, estaria incurriendo en un

favor debitoris no contemplado legalmente.

Es mas, no sélo el juez va a poder limitar la responsabilidad en los casos
de incumplimiento culposo de la obligacion, sino que también van a poder
moderar la responsabilidad las propias partes del contrato, siempre que
no se haga a través de clausulas generales predispuestas en un contrato

de adhesion.

Sin embargo, si la culpa® rebasa los limites “razonables” (lo que se
denomina, “culpa lata”), estaremos ante el mismo supuesto que en los
casos en los que concurra dolo, es decir, que no cabe ninguna

exoneracion de la responsabilidad.

2. En segundo lugar, la limitacién legal de la responsabilidad se puede apreciar

en distintas figuras recogidas a lo largo del Cédigo Civil:

1. En el articulo 858, en el que se establece que los legatarios sélo estan
obligados a responder de los potenciales gravdmenes que recaigan sobre
el legado, con el limite del valor del mismo. Es decir, que el valor del
legado, es el que establece el alcance maximo de la obligacion del

legatario.

2. Losarticulos 1.896y 1.897, limitan la responsabilidad de aquél que acepta
un pago indebido, sélo si la aceptacion se realiza de buena fe, esto es, sin

conocer la improcedencia del pago.

De manera que si el pago consistié en capital o en un bien que produzca
frutos, la responsabilidad se encuentra limitada al mismo, sin comprender
los intereses o frutos que haya percibido (1.896 CC) mientras que si
hubiese recibido una cosa cierta y determinada, la responsabilidad queda
limitada a las desmejoras o pérdidas de dicha cosa (1.897 CC).

24 Entendida como elemento intermedio entre el dolo (que posee un elemento volitivo) y las
causas de fuerza mayor (que suelen resultar en la exoneracion de la responsabilidad).
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3. Los articulos 1.475 y 1.476, permiten a las partes en los casos de
saneamiento por eviccion: “aumentar, disminuir o suprimir’ la

responsabilidad siempre que no concurra dolo.

4. Asicomo el articulo 1.783, relativo a los depdsitos necesarios introducidos
en fondas y mesones, regula la posibilidad de que el propietario del
establecimiento acuerde con aquellos que depositan sus efectos en su

local, la exoneracion de responsabilidad del propietario.

5. Algunos de los ejemplos méas paradigmaticos de limitaciéon de
responsabilidad que se recogen tanto en la legislacion civil como

mercantil, son:

a. En el Derecho de Sociedades, la responsabilidad en las
sociedades de capital, se encuentra limitada al capital aportado por

los socios.

b. El naviero, es al Unico empresario al que el Codigo Civil reconoce
una responsabilidad limitada (frente a la ilimitada del resto de
empresarios) a su “fortuna de mar”, esto es, una responsabilidad

limitada a su patrimonio maritimo diferenciado del resto.

c. También existe una limitacién de responsabilidad del empresario
cuando haya puesto productos defectuosos en el mercado. Si bien
es cierto que, esta responsabilidad esta limitada a los casos de
muerte o de lesiones de los consumidores no estando cubiertos los

dafios morales.

d. Por ultimo y, sin poder tratar todas las limitaciones legales de la
responsabilidad que se recogen en distintos cuerpos legislativos,
se debe mencionar la responsabilidad limitada del Seguro de
Accidentes Obligatorios que, solo cube unas cantidades maximas
fijadas en la Ley (dafios personales hasta 70 millones de euros y

dafios materiales hasta 15 millones de euros).
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2. EL SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR

El sobreendeudamiento del consumidor constituye la pieza central de estudio de
este trabajo. Sin embargo, no existe una uniformidad dogmética conceptual a la
hora de definir las situaciones en las que existe sobreendeudamiento por parte

del consumidor.

En primer lugar, es necesario establecer un concepto general de
sobreendeudamiento del consumidor. A priori, por sobreendeudamiento del

consumidor se entiende la situacion de crisis econémica de la persona natural.

Asi por ejemplo, el Consejo Econtmico y Social ha definido el
sobreendeudamiento del consumidor como: “la situacién de un consumidor que
ha contraido deudas excesivas y que no puede hacer frente a todas ellas”
(Consejo Econdmico y Social. El crédito y la exclusion social en la sociedad de

la abundancia. Cit. p.72).

Sin embargo, no son pocas las discusiones teoricas existentes acerca de qué se
debe entender por sobreendeudamiento del consumidor, ya que, como se ha
mencionado anteriormente, no se trata de un concepto Unico aceptado por la

doctrina.

Ademas, el hecho de que el sobreendeudamiento no coincida plenamente con
los requisitos de insolvencia concursal (recogidos en el articulo 2.2 de la LC?),
aflade aun mas complejidad a la disquisicién acerca de su significado.

Esto se debe a que una situacién de sobreendeudamiento del consumidor no
tiene por qué significar necesariamente la situacion de concurso del mismo, ya
que el deudor “sobreendeudado” puede hallarse todavia en condiciones de hacer
frente a los pagos, bien sea porque puede lograr nuevas lineas de crédito, bien
porque puede renunciar a porciones de renta destinadas a otras actividades

vitales.

25 “2. Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”.
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En sentido contrario, también puede suceder que un deudor en situacion objetiva
de concurso no se encuentre sobreendeudado, ya que no es necesario que

exista una desproporcion entre activo y pasivo para acudir al concurso.

Sin embargo, estas diferencias son eminentemente de caracter dogmatico, y lo
gue sucede generalmente, es que un consumidor sobreendeudado satisface las
condiciones puntuales para que pueda declararse un concurso voluntario, ya que
éste cumple casi automaticamente con los requisitos recogidos en el articulo 2.3
de la LC (donde se recoge el presupuesto subjetivo para la declaracion del

concurso)?s,

Asi, tal y como recoge el articulo 2.3 LC, el consumidor sobreendeudado se
encuentra en una situacion de “insolvencia inminente” en la que “el deudor
[prevé] que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”. (Perera,

Sobreendeudamiento del consumidor y concurso de acreedores. Cit. p.12)

Sin duda, méas complicado es que se dé en el caso de la persona natural el inicio
del concurso a instancia del acreedor, segun lo recogido en el articulo 2.4 de la
LC.

Otros autores, como Angel Rojo, (Rojo, Problemas y cuestiones en torno al
sobreendeudamiento de las familias espafiolas. p.251 y ss) aducen ademas que
en la actualidad, se habla de sobreendeudamiento para cualquier tipo de persona
natural “no profesional, no comerciante, o no empresario” en el que se asiste a
la aparicion de un nuevo principio que reemplaza al tradicional favor debitoris por
el favor consumatoris, propiciado por el capitalismo en que se basa la sociedad

de consumo.

26 “3. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, debera justificar su
endeudamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en
estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones”.

26



Es por este motivo por el que numerosos autores consideran que el
sobreendeudamiento de los consumidores es resultado del capitalismo
financiero liberal, el cual ha propiciado un aumento sin precedentes del consumo
a través del uso de tarjetas de débito o crédito, que son utilizadas especialmente
por las clases medias y bajas para mantener su nivel de vida. Clases sociales,
que, por otra parte, tienen que hacer ciclicamente frente a profundas y

recurrentes crisis bancarias y que, sin duda, son los mas afectados por ellas.

De esta manera, el sobreendeudamiento del consumidor dista de ser un proceso
aislado e individual propio de cada uno de los consumidores, sino que se trata
de un fendmeno propiciado por la facil y rdpida expansion del crédito a nivel
mundial, llevada a cabo a través de politicas econdmicas y financieras
promovidas tanto por entidades financieras, como por las mas altas instituciones

mundiales (como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial??).

Por otro lado, muestra de la relevancia que tiene el sobreendeudamiento del
consumidor en el marco juridico, econdmico y social actual, también desde las

mAas altas instituciones europeas se ha tratado este asunto.

Asi, el Comité Econémico y Social Europeo (2008) defendia que el
sobreendeudamiento del consumidor “favorece una situacién de desigualdad de
oportunidades que genera injusticia social, por un lado, y que distorsiona y

obstruye la plena realizacién del mercado interior, por otro”.

Por su parte, la Comision Europea encargo la realizacion de un estudio en el afio
2001, en el que se instauraban tres férmulas para la medicion del

sobreendeudamiento:

1. El modelo administrativo, en el que la situacién de sobreendeudamiento

se mide a través de estadisticas oficiales.

27 Dos organismos que han favorecido especialmente la expansion del crédito en paises en vias
de desarrollo y que (especialmente el FMI) han jugado un papel clave en la practica o total
bancarrota de algunos paises como: Ecuador, Argentina...
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2. El modelo subjetivo, basandose en la “percepcion” que tienen los sujetos
o familias para hacer frente a sus deudas. Este enfoque tiene el
inconveniente del sesgo de la percepcion individual.

3. Y el modelo objetivo, que utiliza la relacion entre la deuda total y la renta

neta o el patrimonio.

En definitiva, la idea basica que subyace en el concepto de sobreendeudamiento
del consumidor, es la de una situacidon en la que el consumidor tiene un exceso
de deudas, aunque se encuentre aun en capacidad para cumplir con las mismas;
0 aguellas situaciones en las que el consumidor tiene sus ingresos casi
totalmente comprometidos por los gastos. Como bien define Marta Zabaleta
Diaz, se puede considerar el sobreendeudamiento del consumidor como: “la

antesala de la insolvencia” (Diaz, El Concurso del Consumidor. p.316).

Por otro lado, se debe resaltar una diferencia que tiene su impacto en la

regulacion legal, como es:

1. El sobreendeudamiento activo del consumidor, que es aquel que se

deriva de una conducta negligente o dolosa por parte del deudor;

2. Frente al sobreendeudamiento pasivo, que se deriva de circunstancias
sobrevenidas impredecibles, como puede ser, por ejemplo, una

enfermedad, un divorcio y mas especialmente, el desempleo.

La principal diferencia entre ambos tipos de sobreendeudamiento es que la
legislacion (tanto en Espafia como en el resto de paises) solo va a conceder el
privilegio de exoneracion de deuda para comenzar de nuevo a aquellos deudores
gue lo sean de buena fe, es decir, el privilegio sélo se configura para los

supuestos de sobreendeudamiento pasivo.

Por dltimo cabe mencionar que ante las situaciones de sobreendeudamiento,

bien sea de personas naturales consumidores o empresarios, existen dos
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modelos basicos a partir de los cuales se configura la salida del deudor de su

negativa posicién econémica:

1. Porunlado, se encuentran los modelos de corte anglosajona, basados en
el fresh start, de caracter mas liberal y en el que es suficiente la liquidacion

del patrimonio y la buena fe del deudor.

2. Y por otro, los modelos del earned start, que han tenido una mayor
influencia en la Europa continental, en paises como Alemania o Espafia,
en los que se requiere un comportamiento del deudor durante un periodo

de tiempo que le permita “ganarse” ese nuevo comienzo.

Debido a estas diferencias entre los distintos mecanismos de segunda
oportunidad, antes de comenzar a analizar lo regulado en la Ley 25/2015 de
mecanismo de segunda oportunidad, se hace necesario llevar a cabo un breve
andlisis del modelo: estadounidense, como ejemplo paradigmético del fresh
start; y del aleméan, por tener configurado un sistema en el que los requisitos

conductuales del deudor, son clave para “ganarse” este nuevo comienzo.

2.1 EL SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR EN EL DERECHO
COMPARADO

211 EIl sistema liberal anglosajon del “Fresh Start” y “Straight Discharge”.
Andlisis alos capitulos 7y 13 del Titulo 11 del U.S. Code %8

Estados Unidos es el ejemplo mas representativo, a escala mundial, de sociedad
capitalista y consumista, en la que sus habitantes tienen una gran tendencia a
endeudarse (y sobreendeudarse) para mantener un nivel de vida que muchas

veces no se pueden permitir.

28 El estudio del modelo concursal estadounidense, aleman asi como parte del espafiol, se va a
seguir la fuente de, Canales. La Limitacién de las Obligaciones de la Persona Natural
Concursada. pp. 202-237; 244-265; 309-364).

29



Este modelo de sociedad consumista, tiene el efecto de que Estados Unidos es
un pais de deudores. Muestra de ello es que desde el afio 2003 hasta el afio
2013, la cantidad debida por el consumidor medio americano se incrementd
desde los 31.840 ddlares a los 45.500.

Sin duda, este excesivo endeudamiento tiene un impacto muy negativo para la
economia, ya que numerosos trabajos tedricos han demostrado que un
endeudamiento excesivo (con los consiguientes problemas financieros), pueden
distorsionar decisiones las en torno a la devolucion de las deudas, el consumo

y la oferta de demanda.

Por ejemplo, los deudores con un exceso de deuda tienen un incentivo para
evitar la devolucién de las mismas a través de estrategias que supongan un
significante lastre para la economia. Esto es, basicamente, pasar a formar parte
de la economia sumergida?®, para evitar que se produzca la persecucion y

ejecucion de sus activos.

Por todo ello, para aliviar las adversas consecuencias de las situaciones en las
gue las personas naturales tienen que hacer frente a problemas financieros, en
Estados Unidos se ha configurado el “sistema de bancarrota del consumidor”
(Consumer Bankruptcy System), que tiene como finalidad hacer frente a estas
situaciones de sobreendeudamiento del consumidor en Estados Unidos
(Goldsmith-Pinkham, Consumer Bankruptcy and Financial Health. pp.2-3).

El sistema para el tratamiento de la bancarrota del consumidor, se articula en el
U.S. Code (U.S.C. en adelante)®, en su Titulo 11 a través de los siguientes

capitulos:

2% Problema especialmente grave en la economia espafiola, en la que casi un 25% del PIB
nacional, se genera a través de la economia sumergida.

80 Y aunque con caracter general se trata de un sistema “pro-deudor”, debido al gran niumero de
requisitos procesales, favorece especialmente al deudor informado, desprotegiendo,
paraddjicamente, al consumidor sobreendeudado que mas proteccion necesita: el desinformado.
Por otro lado, se debe tener en cuenta que la configuracion de este sistema de bancarrota a favor
del deudor, no responde a principios éticos o morales, sino que es resultado del trato de favor
que la legislacién norteamericana realiza a los “lobbies” de instituciones de créditos (que realizan
ademas significativas donaciones preelectorales).
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Chapter 7: en el que se regula la liquidacion del patrimonio.
Chapter 9: relativo al ajuste de deudas de un ente local.

Chapter 11: donde se trata la reorganizacion de deudas.

A

Chapter 12: que configura el “ajuste” de deudas en dos casos muy

concretos: el de familias de granjeros o de pescadores con ingresos

regulares.

5. Chapter 13: de manera similar al capitulo anterior, regula el “ajuste” de
deudas, pero de forma general, para los sujetos con ingresos regulares.

6. Chapter 15: donde se regulan los supuestos “auxiliares” y con efectos méas

alla de la frontera estadounidense3!.

De entre todos estos capitulos, realizaremos un analisis mas pormenorizado de
los Capitulos 7 y 13°%?, al ser los que mas directamente afectan a la situacion del

sobreendeudamiento (especialmente de consumo) de la persona natural.

Aunque el Capitulo 7 se refiere a la liquidacién del patrimonio y el Capitulo 13 a
la reorganizacién de deudas, existen una serie de cuestiones comunes, que

pueden ser tratadas conjuntamente.

La primera de ellas, es la relativa al inicio del procedimiento de insolvencia.

La solicitud concursal puede realizarse de forma voluntaria o, en el caso del
proceso de liquidacién del Capitulo 7, puede llevarse a cabo a instancia de los

acreedores.

Segun lo dispuesto en el articulo 109 del Titulo 11 del U.S.C, la solicitud
concursal la puede realizar cualquier persona fisica o juridica que resida, tenga
su domicilio, establecimiento mercantil o cualquier propiedad en los Estados

Unidos33.

31 Obtenido de https://law.duke.edu/lib/researchguides/bankruptcy/ y consultado por Gltima vez
el 23 de marzo de 2016.

32 El Capitulo 13 tiene una regulacion muy similar al Capitulo 11, relativo a la reorganizacion de
deudas de empresas, pero centrado aquél, en la reorganizacion de deudas de la persona natural.
33 “Notwithstanding any other provision of this section, only a person that resides or has a
domicile, a place of business, or property in the United States, or a municipality, may be a debtor
under this title”.
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De hecho, el juez que va a conocer del concurso es aquél en el que se
encuentren los activos o tenga el deudor su domicilio, residencia o lugar principal

de negocios.

La Unica matizacidén que debe hacerse es que, en los casos en los que la solicitud
sea llevada a cabo por una persona natural, se requiere adicionalmente una
certificacién de haber recibido una sesion (individual o grupal en los 180 dias
anteriores a la solicitud concursal,) de asesoramiento sobre los diferentes
medios para afrontar una crisis economica y los costes y beneficios de cada una

de ellas.

Para el inicio del proceso, la solicitud de concurso debe de ser presentada por el
deudor ante un juzgado concursal, acompafiada de un documento en el que se
acrediten todos los bienes, derechos y obligaciones existentes en ese momento.
Este documento debe estar redactado de forma veraz, ya que, si no es asi, se
incurrira en responsabilidad civil, e incluso penal, por falsedad documental
(articulo 110 U.S.C.34).

También cabe la posibilidad de que el procedimiento concursal comience a
instancia de los acreedores, en los casos en los que el concurso vaya a ser
tramitado a través del Capitulo 7° (liquidacion del patrimonio) o 11°

(reorganizaciéon de deudas).

En estos casos, se exige una serie de requisitos para que esta solicitud de
concurso pueda prosperar. que la peticion sea realizada por tres o mas
acreedores por créditos indiscutidos y garantizados, y cuyo importe exceda de
10.000 délares al valor del bien que se haya presentado en garantia.

Una vez realizada la solicitud, y antes de que el juez haya entrado a conocer de
la misma, cabe la posibilidad de que cualquier otro acreedor por un crédito

indiscutido (aungque no posea garantia), pueda adherirse a la peticion.

%4 Que se regula bajo el titulo: “Penalty for persons who negligently or fraudulently prepare
bankruptcy petitions”.
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Ante esta solicitud a instancia de los acreedores, el deudor tendra derecho a
oponerse en una audiencia previa, tras la cual, el juez estimara o desestimara la

continuacion del proceso de insolvencia.

Si finalmente (bien sea porque el deudor voluntariamente ha querido acceder al
procedimiento de insolvencia o bien porque se ha iniciado a instancia de los
acreedores) el juez concursal estima que es necesario iniciar el procedimiento,

tienen lugar los siguientes efectos:

1. En primer lugar, se emite la Order for Relief®®, que implica la sujecién del
deudor al juzgado concursal, el cual va a gozar de muy amplias

competencias y facultades de decision.

2. Se produce la Automatic Stay o paralizacion automatica de acciones, lo
que implica que se detiene cualquier proceso de reclamacién, de
ejecucion, de acciones posesorias o reivindicatorias frente al deudor,

llevadas a cabo previamente a la emision de la Order for Relief.

3. Posteriormente, se va a designar a una de las figuras claves en el
procedimiento de insolvencia: el trustee o comisario concursal. Una de las
peculiaridades del procedimiento estadounidense es la designacion de un
trustee para cada procedimiento de insolvencia (y que puede ser una

persona fisica o juridica).

La tarea del trustee es la de representacion procesal de la masa activa
del deudor, teniendo capacidad por tanto, para demandar y ser
demandado. También va a ser el encargado de convocar la junta de
acreedores, en la que se sometera al deudor a un interrogatorio bajo

juramento y en el que cualquier acreedor podra formularle preguntas.

4. El cuarto efecto del inicio del procedimiento es la formacioén de la masa
activa, conformado por: los bienes y derechos del deudor (tanto los

35 Regulada en los articulos 301 y 303 U.S.C.
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privativos como los gananciales); asi como los bienes y derechos que el
“trustee” reintegre a la masa; y los frutos y las rentas de todos los bienes

de la masa.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que existen una serie de bienes
exentos3® que no se van a integrar en la masa activa, para proteger al

deudor, su conyuge y personas de €l dependientes.

5. Paralelamente, se produce la formacion de la masa pasiva, en la que se
distinguen acreedores: prioritarios, privilegiados, comunes Yy

subordinados.

Como se ha mencionado previamente, la figura del trustee va a ser clave en el
inicio del procedimiento, no soélo porque va a convocar la junta de acreedores y
por sus amplias competencias, sino también porque va a ser el encargado de
velar por la integridad de la masa activa, pudiendo llegar a impedir cualquier

lesion de la misma debido a:

1. Pagos fraudulentos, realizados de mala fe por el deudor dentro del plazo
de los dos afios anteriores al inicio del procedimiento, o, sin haber
concurrido intencidn, cuando la contraprestacion equivalente recibida por
el deudor fuera menor (encontrandose ya en ese momento, en situacion

de insolvencia).

2. Pagos preferenciales, realizados por el deudor en situacion de
insolvencia o en los 90 dias previos a la solicitud concursal, y que
supongan un trato favorable de alguno de los acreedores vulnerando la

par condictio creditorum.

36 En materia de determinacion de los bienes exentos de la masa activa del concurso, los Estados
tienen una amplia potestad legislativa para definirlos, lo que tradicionalmente llevaba a
comportamientos de “férum shopping”, que hacia que el deudor buscase trasladarse a los
Estados con tratamientos méas favorables. Este problema ha sido solucionado parcialmente, a
través de un aumento del periodo de sujecion de la legislacion de un Estado, tras el traslado a
otro, de 180 dias a 730.
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3. Pagos postconcursales, que lleve a cabo el deudor ya iniciado el
procedimiento concursal y que segun las disposiciones legales no pueda
realizar. Sin embargo, no se pueden anular los pagos hechos de buena
fe asi como tampoco se pueden anular aquellos pagos por los que el

deudor reciba un valor equivalente a la transferencia realizada.

Finalmente, el efecto buscado tanto en el capitulo 7° como en el 11°, es que se
produzca la discharge o descarga de la deuda (caracteristica clave y
diferenciadora del sistema concursal norteamericano), que puede tener lugar

como tramitacion de la insolvencia a través de los Capitulos: 7, 11, 12 y 13.

Sin embargo, la exoneracién de la deuda no se otorga en todos los casos, sino
gue se requiere adicionalmente la buena fe del deudor o la ausencia de dolo en
su conducta. Tan importante es este requisito de la ausencia de dolo que, incluso
en los casos en los que se pueda demostrar la mala fe, una vez concedida la

“discharge”, ésta podra ser declarada revocada por el juez que la concedio.

Por otro lado, hay que resaltar que la exoneracion de deuda no se aplica a toda
clase de créditos sino que Unicamente afecta a créditos ordinarios, e incluso
dentro de esta tipologia, existen algunas excepciones recogidas en el articulo
523 USC (relativo a las Exceptions to Discharge). Por ejemplo: las deudas
tributarias o aduaneras, las deudas derivadas de apropiacién indebida, las de

obligaciones alimenticias y familiares o las derivadas de multas y sanciones.

Es muy relevante también que, aunque se produzca la exoneracion de alguna
de las deudas, ésta no afecta en ningun caso a los codeudores o garantes, por
lo que nada impide que el acreedor que ha visto su derecho “exonerado” frente
al deudor principal declarado en concurso pueda reclamarselo a los codeudores

0 garantes de la deuda.

Por ultimo, y antes de comenzar con el analisis de las especialidades de los
Capitulos 7 y 13, se debe mencionar la posibilidad de que el deudor renuncie a
la exencidn de la deuda, confirmando (reaffirmation) la validez de todo o parte

de su crédito.
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No obstante, debido al caracter contrario a los intereses del deudor que tiene
esta “reafirmacion” del crédito (en un sistema con un marcado caracter pro-
debitoris), para que se dé esta situacion, se requiere el cumplimiento de una
serie de formalidades legales, que tienen como finalidad proteger al deudor
frente a posibles abusos. Se requiere, por ejemplo, que el acuerdo de
reafirmacion haya sido suscrito antes (y no después) de la exoneracién de la
deuda o que si el deudor ha sido representado por el abogado, es necesaria la
presentacion de una declaracion jurada (“affidavit”) en la que se muestre que el

deudor es consciente de los efectos de su decision.

2.1.1.1 Capitulo 7. Liquidacién y descarga directa

En el Capitulo 7° del U.S.C se regula la liquidacion del patrimonio del deudor, al
qgue se le va a liberar automaticamente de las deudas remanentes, una vez

concluida ésta®’.

El tramite de insolvencia del Capitulo 7° comienza con la declaracién del deudor
de todos sus bienes y deudas, asumiendo éste un papel de garante acerca de la

veracidad de la documentacién aportada.

Es mas, este documento no sélo vinculara al deudor, sino también a su abogado
defensor, cuya firma tiene el significado de que ha investigado las circunstancias
que han dado lugar a esa situacion y que esta adecuadamente fundada en hecho
y derecho. Estos requisitos, si se incumplen, dan lugar a la sancién del

abogado®8.

Una vez estimado el procedimiento, tiene lugar la asamblea de acreedores, en
la que se llevara a cabo tanto el nombramiento del trustee o comisionista como

la posible constitucion de un Comité de Acreedores (Creditor's Comitee)

37 Algo que no sucede en la legislacion alemana ni que tampoco sucedia en la espafiola hasta la
reforma.

38 Aspecto que incrementa los gastos judiciales para el deudor ya que seran repercutidos por el
abogado contra él, perjudicando aiin mas su situacion.
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compuesto por entre tres y once acreedores, que tendran la mision de colaborar

con el trustee asi como de fiscalizar su actividad.

Sin embargo, la tramitacion de la insolvencia a través de este Capitulo (que es
el mas favorable para el deudor, en tanto en cuanto, una vez liquidado su
patrimonio, tiene derecho a comenzar de nuevo sin tener que hacer frente a
ningun plan de pagos) puede ser archivada por el Juzgado en los casos en los

que:

1. Se demuestre que el deudor ha actuado con retraso, perjudicando los

intereses de sus acreedores.

2. El deudor no ha efectuado el pago de las tasas judiciales.

3. O no ha presentado ante el Juzgado la informacion preceptiva para dar

inicio al procedimiento.

Ademas, sin perjuicio de que el inicio del procedimiento pueda ser desestimado,
también cabe la posibilidad de que la liquidacion del patrimonio del Capitulo 7°
se transforme, en cualquier momento del procedimiento, a través de lo regulado
en los Capitulos 11, 12 o 13, bien sea a instancia del deudor®®, del Juzgado o de

cualquier otra parte interesada.

Dentro de lo regulado por el Capitulo 7°, existe una figura que debe de ser
distinguida, ya que resulta de aplicacion especifica en los casos de concurso de
personas naturales (cuyas deudas provengan especialmente de consumo). Esta

figura legal es el test de medios 0 means test.

La especial relevancia de este test de medios deriva de que la no superacion del
mismo puede acarrear el archivo de las actuaciones de la liquidacion o puede

provocar que el proceso de insolvencia se gestione por los Capitulos 11 o0 13, de

39 Con el limite de una Unica conversion, segun lo establecido por el Informe del Senado n°® 95-
9809.
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reorganizacion de deudas (que generalmente son menos favorables para los

intereses del deudor) por considerar que existe abuso por parte del deudor.

El means test se trata de una formula matematica consistente en deducir de los
ingresos mensuales del deudor determinados gastos contemplados legalmente
(en el articulo 707 U.S.C.%9). A la cantidad resultante de esta detraccion, se le
debe multiplicar por 60. Si esta cantidad es superior a la cantidad inferior de las
dos que siguen: 10.000 délares, o el 25% de las deudas no garantizadas del
deudor y 6.000 ddlares, se considera que existe abuso por parte del deudor, y
por lo tanto, el Juez archivard o convertira el proceso de liquidacion en alguno
del Capitulo 11 o 134

Sin embargo, el means test no es el Unico mecanismo para el archivo del
procedimiento de liquidacion del patrimonio, ya que los jueces conservan la
discrecionalidad para cancelar el proceso cuando consideren que ha habido
mala fe del deudor o cuando aprecien la existencia de otras circunstancias que

demuestren abuso.

Si finalmente el proceso de liquidacion sale adelante y no es archivado, revocado
o transformado en otro tipo de procedimiento, el efecto que se produce es la
descarga de deuda del deudor, lo que significa que éste queda completamente

liberado de toda responsabilidad y puede empezar de nuevo (fresh start).

Por ultimo, cabe mencionar que existe un derecho de oposicidn a la descarga de
deuda para que ésta sea revocada en el plazo de un afio desde que fue
concedida. Este derecho lo poseen tanto el trustee como cualquiera de los

acreedores cuando:

1. Se considere gque el deudor ha actuado de manera dolosa en contra de

los acreedores.

40 Gastos que comprenden unos gastos “minimos”, como por ejemplo: alimento, vestidos, primas
de seguro médico, educacion de los hijos o menaje del hogar.

41 Sin perjuicio de que en determinadas ocasiones esta presuncion puede ser destruida por el
deudor cuando pueda acreditar algunas circunstancias especiales, como una situacion médica
de gravedad o una llamada a filas del ejército.
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2. Si el propio deudor renuncia a la exoneracion de deuda, y el Juzgado
aprueba dicho documento.

3. Si el deudor no hubiera presentado sus declaraciones de impuestos.

4. O, por ultimo, si ya se le hubiera concedido al deudor una exoneracion de
deudas a través del Capitulo 7° 0 11° en los 8 afios precedentes o del
Capitulo 12 o 13 en los 6 aflos anteriores (salvo que en estos se haya
pagado la totalidad de los créditos ordinarios o haya cumplido al menos
en un 70% el plan de pagos propuesto).

La consecuencia de la revocacion de la discharge, es que el deudor se vera

compelido a hacer frente a todas sus obligaciones.

2.1.1.2 Capitulo 13. Ajuste de deudas de personas naturales con ingresos
regulares

El Capitulo 13 es el ultimo del Titulo 11 del U.S.C que se encarga del tratamiento
de la exoneracion de deuda vy es el que especificamente se refiere a la persona

natural no empresaria que posea una base regular de ingresos.

Este Capitulo posee un enfoque méas conservador que el Capitulo 7° y tiene la
finalidad de evitar que se produzca la liquidacion de patrimonio a través de la

creacion de un plan de pagos con las distintas clases de acreedores.

No todas las personas pueden acudir a este procedimiento. Para que la persona
natural sobreendeudada pueda acogerse al mismo es necesario que cumpla una

serie de requisitos:

1. Tener ingresos regulares.

2. Que la suma de los créditos ordinarios contra el deudor y su cényuge no
exceda de 250.000 dolares.
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3. Y que la suma de los créditos privilegiados del deudor y su conyuge no
superen los 750.000 délares.

A diferencia de lo que ocurria en el Capitulo 7°, en el que el trustee posee muy
amplias competencias a la hora de gestionar tanto el activo como el pasivo del
deudor para llevar a cabo su liquidacién, bajo la regulacion del Capitulo 13, el
deudor conserva amplias facultades patrimoniales configurandose como un

debtor in possesion*?.

Sin perjuicio de que el poder del trustee sea menor en el Capitulo 13 que en el
7, su nombramiento es necesario también en este procedimiento ya que tiene

gue desempefiar las siguientes funciones:

1. Autorizar al deudor a la hora de asumir nuevas obligaciones en materia
de consumo.

Supervisar el procedimiento.

Canalizar los pagos realizados a los acreedores.

Informar al Juzgado acerca del cumplimiento del plan de pagos.

ok~ 0N

En el caso de que la persona natural esta llevando a cabo alguna actividad

econdémica por cuenta propia, debe informar acerca de la marcha de ésta.

Como se mencionaba a la hora de introducir el procedimiento de insolvencia del
Capitulo 13, la diferencia clave con el Capitulo 7 (y que lo asemeja al Capitulo
11) es la configuracion de un plan de pagos por parte del deudor para evitar la

liquidacion del patrimonio.

Por ello, para poder iniciar el procedimiento, el deudor debera presentar este
plan de pagos que se podra extender con caracter general durante un periodo

de tres afios*3, ampliable con justificacion hasta un maximo de cinco afios.

42 Figura regulada en el articulo 1203 U.S.C. (bajo el titulo de “derechos y poderes del deudor”).
43 Plazo general mucho menor al aleman (6 afios) y al espafiol (5 afios).
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En el plan de pagos deberan recogerse todos los acreedores, asi como
clasificarse segun el caracter de los créditos que posean frente al deudor,
debiendo recibir los acreedores dentro de la misma clase un trato no

discriminatorio.

Una vez que se haya realizado el plan de pagos, el Juzgado convocard una
audiencia para la aprobacion del plan, durante la cual cualquier parte interesada

podra impugnar la confirmacion.

En todo caso, los acreedores ordinarios deberan recibir con el plan de pagos una
cantidad superior de la que recibirian si se produjese la liquidacion del
patrimonio. Mientras que los acreedores privilegiados deberan ser pagados en

su integridad o recibir de vuelta el objeto de su garantia.

Una vez que se haya producido la confirmacion del plan de pagos, tendra efectos
vinculantes tanto para el deudor como para los acreedores, hayan aceptado o

no*4.

Posteriormente, una vez que el deudor haya completado el plan de pagos y haya
cumplido todas sus obligaciones domésticas, el Juzgado podra exonerarle de la
cantidad de deuda ordinaria restante, sin perjuicio de que no se le exonerara de
las deudas de naturaleza tributaria, de sanciones penales o de las que suponen

una excepcion a la descarga*.

En el caso de que el deudor no cumpla el plan de pagos, los acreedores podran
iniciar acciones individuales en su contra, asi como también cabe la posibilidad
de convertir el procedimiento de reorganizacion de deudas en otro de liquidaciéon

de patrimonio, si asi lo solicita el deudor.

44 Aqui se recoge la figura del “Cramdown”, consistente en la posibilidad de que el Juzgado pueda
confirmar el plan a instancias del deudor, cuando considere que el plan es “fair and equitable”,
para todas las clases de acreedores, produciéndose el “arrastre” de los acreedores disidentes.
45 Articulo 523 del Titulo 11 del U.S.C.
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A pesar del incumplimiento del plan de pagos, el deudor seguira teniendo la

posibilidad de recibir la exoneracion de deudas en los casos en los que:

1. Pueda demostrar que el incumplimiento de las deudas no ha sido

imputable a su persona.

2. Los acreedores ordinarios ya hayan recibido, al menos, la misma cantidad
gue habrian recibido si se hubiese producido la liquidacion del patrimonio

del deudor.

3. O cuando la modificacién de los términos del plan no resulte posible.

Ademas, la exoneraciéon de deuda del Capitulo 13 (conocida como Super
Discharge, motivada por un “esfuerzo” mayor del deudor, que el que se produce
con la liquidacion del patrimonio) es superior a la que se otorga en el Capitulo 7,
ya la exoneracion del Capitulo 13 también comprende las deudas derivadas de
procesos de divorcio o de separacion, asi como las deudas derivadas del
impuesto de renta de las personas fisicas, siempre que no haya concurrido
fraude en ellas y que su antigiiedad no sea superior a tres anos.

Por ultimo, es preciso resaltar que la descarga de deuda no se va a conceder en
los casos en los que se haya concedido al deudor una de las descargas
recogidas en los Capitulos 7 o 11 en los cuatro afios previos al inicio del
procedimiento; del Capitulo 12 en los dos afios previos; o cuando haya
concurrido mala fe por parte del deudor (y que puede ser alegada por cualquier
parte dentro del plazo de un afio desde que la exoneracion de deuda fue
concedida).

Asimismo, el plan de pagos podra ser revocado a instancia de cualquiera de los
interesados en los 180 dias posteriores a su aprobacién, cuando el deudor haya
actuado fraudulentamente para su obtencion. La mala fe del deudor produce el
archivo del procedimiento y supone la posibilidad de iniciar o de que los

acreedores entables acciones individuales contra el deudor.
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212 El sistema “meritocratico” aleman. Andlisis del periodo de buena
conducta: el procedimiento general y los procedimientos especiales.

A diferencia del sistema concursal norteamericano, el procedimiento de
insolvencia de la persona natural y posterior exoneracién de deuda (para poder
obtener ese fresh start) esta condicionado a la superacion por parte del sujeto
endeudado de un periodo mas largo de buena conducta, tras el cual el Juzgado
competente se pronunciard acerca de la cancelacion de la deuda residual frente

a todos los acreedores.

De hecho, en el derecho concursal aleman, el término “sobreendeudamiento” no
se utiliza para hacer referencia a la insolvencia del consumidor, sino Unicamente
para las personas juridicas en los supuestos en los que su patrimonio no sea
suficiente para hacer frente a todas sus obligaciones. Este aspecto supone una
desproteccion del deudor persona natural, ya que éste no tiene la posibilidad de

acogerse al procedimiento concursal general en los casos de crisis patrimonial.

Sin embargo, la ordenanza alemana de insolvencia (Insolvenzordnung, InsO en
adelante) si que contempla la posibilidad de exoneracion de deuda para los
supuestos de deudores honestos, configurandose este “privilegio” como un
beneficio concedido al deudor honesto pero desafortunado, con el fin de limitar

el principio de responsabilidad patrimonial.

La exoneracion de deuda no cabe en el derecho concursal aleman respecto a
las personas juridicas, ya que el derecho societario de este pais contempla la
liquidacion de la empresa una vez finalice el procedimiento concursal. Esto

impide, por tanto, cualquier tipo de reclamacion de responsabilidad posterior.

A pesar de todo ello, se debe tener en cuenta que la aprobacion de la figura de
la exoneracién de deuda en el pais germano no estuvo exenta de polémica. Tan
solo después de un largo debate doctrinal, el Tribunal Supremo Aleman resolvié
a favor de la exoneracion de deuda (considerando que la misma respeta la
Constitucion Federal Alemana) al apuntar hacia el mismo objetivo que comparten

todas las legislaciones en esta materia: permitir la reintegracion a los circulos
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econdémicos de la persona natural, condicion mucho mas favorable que la

desviacion de estas personas hacia los ndcleos de la economia sumergida.

El procedimiento de insolvencia se regula a través de un procedimiento general
y dos procedimientos especiales. Estos dos ultimos tienen mas relevancia para
este trabajo ya que son los que se refieren especificamente al

sobreendeudamiento de la persona natural.

2121 El procedimiento general

El procedimiento general, o Regelninsolvenzverfahren, supone (al igual que el
Capitulo 7° del U.S C) la liquidacion ordinaria del patrimonio de la persona natural
o juridica, para su posterior distribucion entre las distintas clases de acreedores.

Sin embargo, y a diferencia de lo que sucedia con el fresh start estadounidense,
en el sistema aleman, una vez que se ha llevado a cabo la liquidacion del
patrimonio, no se concede la exoneracién del pasivo restante, sino que los
acreedores pueden ejercer contra el deudor acciones para obtener el importe de

sus créditos no satisfechos.

Para evitar esta situacion en la que los acreedores individualmente van a cargar
contra el deudor en un estado de crisis financiera, se puede elaborar un
Insolvenzplan, es decir, una propuesta de convenio para el pago de las deudas

(al estilo de lo regulado en los Capitulos 11 y 13 estadounidenses).

El convenio debera ser votado entre los distintos grupos de acreedores para su
aprobacion, que se lograra, bien por la aprobacion por la mayoria de los
acreedores de cada clase, o por la aprobacion de la mayoria del pasivo de ese

grupo de acreedores.
A la hora de aprobar el convenio, también se reconoce en el sistema aleman el

Cramdown o derecho de arrastre de todos aquellos acreedores que no hayan

accedido a la aprobacion del plan, cuando éstos vayan a recibir un mayor
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beneficio del que obtendrian con la liquidacion, o cuando el resto de grupos de

acreedores hayan aprobado el plan propuesto?®.

Una vez aprobado por los acreedores y logrado el consentimiento del deudor, el

Juzgado debera aprobar el Insolvenzplan.

Sin embargo, esta aprobacion no se llevara a cabo cuando el Juzgado aprecie
gue el convenio viola alguna de las disposiciones legales que lo regula, o cuando
alguno de los acreedores obtiene un peor tratamiento que el que obtendria con

la liquidacion del patrimonio del deudor®’.

Una vez aprobado el plan de pagos, éste comenzara a tener efectos contra todos
los acreedores (quitas y esperas), que se mantendran en tanto en cuanto el
deudor cumpla el mismo, y que podra ser revocado en los casos en los que el

deudor falte a este deber de cumplimiento.

2.1.2.2 Los procedimientos especiales

El derecho concursal aleman contiene dos procedimientos especiales:

1. La Restschuldbefreiung, o procedimiento de exoneracion de deuda

restante de las personas naturales.

2. Y la Verbraucherinsolvenzverfahren, que se trata de un procedimiento

especial de insolvencia de consumidores.

En primer lugar, respecto a la configuracién de estos procedimientos especiales,
no se puede olvidar que el mecanismo principal general para la satisfaccion de

los acreedores en el derecho aleman es el que se realiza a través de la

46 Articulo 245 de la InsO.

47 Se debe resaltar que conforme al derecho aleman, el medio de satisfaccion de los acreedores
es la liquidacién del patrimonio, por lo que en sentido contrario, la satisfaccion de las deudas a
través de un convenio es un método de satisfaccion de deudas excepcional, Unicamente
admisible cuando la posicion de los acreedores sea mejor que la que obtendrian con el
mecanismo “normal” de satisfaccion de deudas.
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liquidacion del patrimonio, tras el cual cabe la posibilidad en el caso de las
personas naturales (no juridicas, ya que éstas se extinguen una vez liquidadas)
de llevar a cabo acciones individuales por parte de los acreedores para satisfacer

sus créditos?.

De esta forma, los procedimientos especiales vienen a matizar un poco el
procedimiento general, con el objetivo de proteger a la persona natural
sobreendeudada. Eso si, esta proteccion Unicamente se va a dispensar en los
casos que ésta sea considerada como honesta (de ahi los requisitos

conductuales que se exigen).

Si bien es cierto que se puede apreciar la rigidez de este sistema a priori, no es
menos cierto que la benevolencia en la reglamentacion, ha ocasionado un
exceso de procedimientos de exoneracién de deuda, y que han llevado a que en
la préactica ésta se conceda de manera semiautomatica (muchas veces en

perjuicio de los intereses de los acreedores).

1. El primero de los procedimientos especiales es el de liberacion de deuda
restante (Restschuldbefreiung) que se configura en la InsO para las personas
naturales que no tengan la condicién de consumidor. Este proceso se configura

en dos etapas:

1. En la primera de ellas, se va a determinar si el deudor puede llegar a

obtener la exoneracion del pasivo restante.

2. En la segunda, y tras haber determinado que el deudor puede obtener
dicha exoneracion, se procede a la satisfaccion parcial de los acreedores
a través de la liquidacion del patrimonio del deudor (método “normal” de

satisfaccion de los acreedores en el derecho concursal aleman) y se

48 Del mismo modo que sucede en la legislacién concursal espafiola, en la que segun lo
establecido en el articulo 178.2 de la Ley Concursal, una vez finalizada la liquidacion del
patrimonio del deudor, los acreedores pueden entablar acciones individuales contra el deudor
una vez finalizado el concurso: “(...) en los casos de conclusién del concurso por liquidacion o
insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural quedara responsable del pago de los
créditos restantes (...)".
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produce la cesion a un curador o fiduciario concursal de parte de los
ingresos de la persona natural durante seis afios (requisito de buena
conducta).

Por otro lado, al igual que lo que se regula en otros sistemas en derecho
comparado, existen una serie de deudas que no caen dentro de la exoneracion,
como lo son: las derivadas de acreedores con privilegio sobre un bien mueble o
inmueble, deudas en las que haya mediado dolo o negligencia del deudor, las
derivadas de delitos, de multas o las derivadas de préstamos sin interés

solicitadas para sufragar los gastos del concurso.

Especialmente relevante es lo que regula la InsO acerca de la apertura del
procedimiento para la exoneracién del pasivo restante, ya que éste no puede
iniciarse a instancia del Juzgado sino que es necesario que sea el deudor el que
conjuntamente a la solicitud para la apertura del procedimiento, debe presentar

la solicitud para la exoneracion del pasivo restante.

Sin perjuicio de que el Juzgado no pueda iniciar el procedimiento de exoneracién
del pasivo restante de forma automatica, si que tiene la obligacion legal de

informar al deudor acerca de esta posibilidad.

La consecuencia de llevar a cabo esta solicitud por parte del deudor, supone una
declaracion de voluntad de éste de estar dispuesto a ceder todos sus ingresos a
un comisario concursal durante un periodo de seis afios, el conocido como

“‘periodo de buena conducta”.

Durante la vigencia del periodo de buena conducta, los acreedores deberan
recibir un trato paritario, no pudiendo entablar acciones individuales contra el
patrimonio del deudor ni tampoco realizar ningun tipo de pacto individual con

éste, ya que cualquiera que se realice en este sentido sera considerado nulo.

Una vez que se haya concedido la exoneracion de deuda provisional y se haya

nombrado al comisario concursal, se produce la concesion condicionada de
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deuda, que se mantendra hasta que transcurra el plazo de los seis afios y el

Juzgado otorgue (0 no) la concesién definitiva de exoneracion.

Para que la solicitud del deudor de exoneracion devenga definitiva, es necesario
que supere los requisitos de “admisibilidad” y de “permisibilidad” recogidos en la
InsO.

En cuanto al criterio de admisibilidad*®, una solicitud de exoneracion de deuda

por parte del deudor, no sera admisible cuando:

1. Ya haya realizado otra en los 10 afios anteriores;

2. Se le haya denegado la solicitud en los 5 afios anteriores por insolvencia

punible durante el procedimiento concursal;

3. O se le haya denegado otra solicitud en los 3 afios anteriores por haber
actuado de forma gravemente negligente o dolosa, o haya incumplido sus

obligaciones durante el periodo de buena conducta.

Por su parte, no se considerara que una solicitud es permisible si ésta
contraviene lo dispuesto en el articulo 290 de la InsO. Los motivos que hacen
impermisible a la solicitud son: la condena por delitos de insolvencia punible,
falsedad en la documentacidon aportada, la actuacién negligente del deudor,
dilapidando su patrimonio, el incumplimiento doloso o con culpa grave de los
deberes de cooperacién e informacion, o el incumplimiento del deber del deudor

de llevar a cabo una actividad lucrativa®°.

49 Criterio de admisibilidad que se ha ido configurando jurisprudencialmente y que tiene la
finalidad de evitar que un mismo deudor no pare de repetir solicitudes de liberacién de deuda.
50 Configurandose este Ultimo requisito como un auténtico deber juridico, ya que la contravencion
de la bisqueda de una actividad lucrativa supone la denegacién de la exoneracion de deuda.
Esto implica que si el deudor se encuentra sin empleo, debe buscar uno activamente y no
rechazar una actividad razonable.

48



En el caso de que el deudor no cumpliese con alguno de esos deberes
impuestos, cometiese un delito de insolvencia punible o no pagase al comisario
judicial, la exoneracion de deuda pendiente no devendra definitiva y sera
revocada, por lo que los acreedores podran ejercer acciones individuales contra

s

él.

Si, por el contrario, el deudor cumpliese con todos esos deberes durante los seis
afos requeridos por la InsO, el Juzgado debera pronunciarse al finalizar este
periodo acerca de la descarga de la deuda restante, que en caso de ser
concedida, surtira efectos frente a todos los acreedores (sin perjuicio de los
derechos que mantendra el acreedor frente a garantes u obligados solidarios del

concursado, los cuales no podran repetir contra éste).

Asimismo la legislacion concursal alemana reconoce la posibilidad del

adelantamiento de la liberacion de deudas:

1. A3 afos enlos casos en los que el deudor haya pagado al menos un 35%

de la deuda®!.

2. A5 afos cuando no haya alcanzado dicho porcentaje;

3. O por supuesto, en cualquier momento en el que logre pagar el 100% de

los créditos contra la masa.

2. El segundo procedimiento especial es la Verbraucherinsolvenzverfahren,
relativa al procedimiento de insolvencia de consumidores. Este procedimiento de
insolvencia de consumidores, se encuentra integrado en el procedimiento
general pero esta diferenciado, de manera que se trata mas bien de una

especialidad procedimental mas que de un procedimiento separado.

51 Debiendo justificar el deudor los medios de pago de la deuda.
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Lo que diferencia al Verbraucherinsolvenzverfahren frente  al
Restschuldbefreiung es que el primero de ellos supone una simplificacion y una
mejora de los beneficios concedidos en el procedimiento de exoneracion de

deuda restante.

La especialidad concursal en el caso de personas naturales consumidores radica
en la configuracién de un plan de pagos destinado a la extincion de deudas, que
toma en cuenta las circunstancias personales y familiares del deudor, sin
perjuicio de que también se deban tomar en cuenta los intereses de los

acreedores.

Para que sea posible la tramitacion de este procedimiento, se requiere la
condicion de consumidor, que se define a la luz del origen de sus ingresos,
siendo consumidor aquella persona natural que: “no realiza ni ha realizado

actividad econémica por cuenta propia®?”.

Ademas de ser considerado como consumidor, para la iniciacibn de este
procedimiento se requiere un elemento no contemplado en la

Restschuldbefreiung y otros comunes:

1. En primer lugar, a diferencia de lo que sucedia en el procedimiento de
exoneracion de deuda, es necesaria la presentacion de la certificacion
oficial de que se ha intentado llevar a cabo dentro de los seis meses en
los que se ha presentado la solicitud un acuerdo extrajudicial de pago con
los acreedores. La finalidad de este acuerdo extrajudicial es el de acortar
los plazos, ahorrar costes y proteger la intimidad del deudor (al no ser

publicas las negociaciones).

2. Asimismo existen una serie de requisitos compartidos con el

procedimiento de la exoneracion de deudas, como lo son:

52 O que la haya realizado (pero que no la realice en el momento de solicitud del procedimiento)
cuando ésta sea considerada ‘“insignificante”, es decir, que posea menos de 20 deudores
comerciales y no tenga deudas laborales.
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a. La solicitud para la exoneracion de deudas.
b. Un inventario de sus bienes y derechos.
c. La configuracion de un plan para el pago de las deudas.

Una vez aprobado el plan de pagos, bien sea por mayoria o por el “arrastre” del
Juzgado de los acreedores disidentes al plan, éste tendrd naturaleza de

transaccion judicial.

Por altimo, mencionar que la InsO reconoce la posibilidad de que se realicen
“‘planes cero”, esto es, propuestas de pago de sumas insignificantes (y que es
una de las grandes diferencias entre el derecho concursal aleman vy
estadounidense, ya que este ultimo, al igual que el sistema espafiol, prevé la

descarga directa de las deudas).

En el caso de que el plan cero propuesto por el deudor no sea aceptado ni por
los Tribunales ni por los acreedores, el procedimiento de insolvencia se tramitara
por el procedimiento del Restschuldbefreiung, supuesto en el que aunque no
pueda pagar ninguna cuota, si el deudor demuestra su buena fe y la busqueda
activa de medios econémicos para el pago de la deuda durante ese periodo de

6 afos, sera exonerado de sus deudas al finalizar el periodo de buena conducta.

2.2 EL SOBREENDEUDAMIENTO DE LA PERSONA NATURAL EN ESPANA.
ANALISIS DE LA NUEVA LEY 25/2015 DE 28 DE JULIO.

El objetivo pretendido con la Ley 25/2015 de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social,
es, al igual que en los otros sistemas de derecho comparado analizados, tratar
de reincorporar a la persona natural sobreendeudada a la vida econémica de la
sociedad, evitando que deudas derivadas de mala fortuna o malas operaciones
devengan como una losa insalvable para desarrollar cualquier otro tipo de

actividad econémica durante el resto de sus vidas.
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Si bien es cierto que tanto el modelo estadounidense, el aleman y el espaiiol
comparten este mismo fin, el espafiol se asemeja mucho més al procedimiento

de insolvencia recogido en la legislacion alemana que al norteamericano.

Es decir, que el sistema de insolvencia de la persona natural en Espafia se va a
configurar en torno a unos requisitos conductuales, de manera que el deudor se

va a tener que “ganar”®2 durante un periodo de tiempo, el nuevo comienzo.

Como se mencionaba ya al principio de este trabajo, la Ley 25/2015 ha traido
consigo la reforma de 24 leyes: 15 de ellas por sus disposiciones finales y 9 por
su articulado directo. El listado de leyes que se han visto afectadas por el

articulado directo, es el que sigue®*:

1. Ley Concursal. Es la que tiene mayor relevancia para el objeto de este
trabajo y que sera analizada posteriormente, ya que es en este cuerpo
legal, en el que se configura el mecanismo de la segunda oportunidad en
sentido estricto asi como el mecanismo del acuerdo extrajudicial de pagos

(que ha adquirido una mayor relevancia).

2. Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, en lo relativo a la
reestructuracion viable de las deudas derivadas de garantias hipotecarias
sobre la vivienda habitual.

3. Ley 1/2013 de 14 de mayo, de proteccion a los deudores hipotecarios,
que en linea con la reforma de la Ley anterior, tiene como objetivo
extender la suspension de lanzamientos de la vivienda habitual derivados
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria (y que sin duda, han
constituido un auténtico drama social a lo largo de toda la crisis econdémica

gue ha vivido y sigue viviendo nuestro pais).

53 El modelo espafiol, se trata por tanto, al igual que el modelo aleman de un sistema de earned
start frente al modelo norteamericano del fresh start.

540Obtenido de: http://www.notariosyregistradores.com/web/normas/destacadas/resumen-de-la-
ley-de-mecanismo-de-la-segunda-oportunidad/ y consultado por tltima vez el 1 de abril de 2016.
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Ley 36/2006 del Impuesto de Renta sobre las Personas Fisicas, en la que
se han ampliado las deducciones por familia numerosa asi como por

personas con discapacidad a cargo.

Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico;

asi como el articulo 12 del Real Decreto Ley 20/2012 de 13 de julio, cada

uno de ellos relativos a las mesas de negociacion.

Articulo 124 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, con la finalidad de disminuir los requisitos formales a la hora

de declarar el impuesto.

Nuevo articulo 30 en la Ley 20/2007 de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajador Autonomo, mediante la cual se establecen una serie de

nuevas bonificaciones.

Articulos 4, 6, 7 y 8 de la Ley 10/2012 de 20 de noviembre de Tasas
Judiciales, la cual exime (articulo 4°) de tasas judiciales a las personas
fisicas. Estas tasas en su dia levantaron una gran polémica social, por
considerar que contravenian el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, al

suponer un limite a la tutela judicial efectiva.

Mientras que algunas de las leyes que han sido modificadas por el articulado

final son:

1.

Disposicién Adicional 72 del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
noviembre de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones.

Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva,

en concreto, sus articulos 54 bis y 55 bis.

Ley 59/2003 de 19 de diciembre de firma electronica. Esta reforma afecta
a los articulos: 3.2, 6.2, 7.2, 12 ¢), 18 a), 20.1.e), 23.1 c) yd) y 29.5.
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. El articulo 26 del Real Decreto 8/2008, de 11 de enero, por el que se
regula la prestacion por razon de necesidad a favor de los espafioles

residentes en el exterior y retornados.

. El apartado primero del articulo 7° de la Ley 32/2010, de 5 de agosto, de

trabajadores autbnomos.

. Articulo 327 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector

Publico.

. Articulos 5y 6 y Disposicion Adicional 12 del Real Decreto 1192/2012 de

3 de agosto, de asistencia sanitaria a costa de fondos publicos.

. Articulos 63y 68 a 76 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo

a los emprendedores y su internacionalizacion.

. Articulo 88.d) de la Ley 18/2014 de 15 de octubre, de lucha contra el
desempleo.

10. Articulos 81 y 82 de la Ley 22/2014 de 12 de noviembre sobre entidades

de capital-riesgo.

11.Disposicion Adicional Transitoria 152 de la Ley de Presupuestos

Generales del Estado del afio 2015.

12.Articulo 3.2 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la

economia espafiola.

De todo el elenco de leyes modificadas por la Ley 25/2015 de mecanismo de

segunda oportunidad, hay que centrar el analisis en las dos materias que son

mas relevantes para el estudio de las situaciones de crisis financieras de la

persona natural: la Ley Concursal y lo tocante a la proteccion de los deudores

hipotecarios.
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22.1 La reforma de la Ley Concursal y el procedimiento del mecanismo de
Segunda Oportunidad

Es en la Ley Concursal donde se configura en sentido estricto el mecanismo de
segunda oportunidad para las personas naturales sobreendeudadas, un
mecanismo que resulta econdmicamente clave, no solo a nivel individual sino

también para el progreso de la sociedad.

Esta idea se encuentra explicitada en desde un comienzo en la Ley, en el parrafo
4° de la Exposicibn de Motivos, donde se dice que: “La experiencia ha
demostrado que cuando no existen mecanismos de segunda oportunidad se
producen desincentivos claros a acometer nuevas actividades e incluso a
permanecer en el circuito regular de la economia. Ello no favorece obviamente
al propio deudor, pero tampoco a los acreedores ya sean publicos o privados. Al
contrario, los mecanismos de segunda oportunidad son desincentivadores de la
economia sumergida y favorecedores de una cultura empresarial que siempre

redundara en beneficio del empleo”.

Asimismo, la Exposicion de Motivos también pone de manifiesto la discriminacion
que existiria en los supuestos en los que una persona natural decide llevar a
cabo una actividad econdmica tras el “velo de una persona juridica”, limitando su
responsabilidad, frente a aquella persona natural que desarrolla sus actividades
como tal, quien se tendria que enfrentar sin matizaciones posibles a la

responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil®®.

Las similitudes con el sistema de insolvencia aleman también son puestas de
manifiesto en la Exposicibn de Motivos, ya que en ella se hace referencia
explicitamente a que el mecanismo de segunda oportunidad se basa en dos

pilares concretos la buena fe del deudor y la liquidacidon de su patrimonio: “(...)

55 “Pero la limitacion de responsabilidad es una limitacién de responsabilidad de los socios, que
no de la sociedad, la cual habra de responder de sus deudas con todo su patrimonio presente y
futuro. La cuestion que se plantea entonces es el fundamento Gltimo para el diferente régimen
de responsabilidad que se produce cuando una persona natural decide acometer una actividad
empresarial a través de una persona juridica interpuesta y cuando esa misma persona natural
contrae obligaciones de forma directa. Si en el primer caso podra beneficiarse de una limitacion
de responsabilidad, en el segundo quedara sujeta al principio de responsabilidad patrimonial
universal recogido en el articulo 1911 del Cédigo Civil” (Exposicion de Motivos Ley 25/2015).
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se instaura un régimen de exoneracion de deudas para los deudores persona
natural en el marco del procedimiento concursal. El sistema de exoneracion tiene
dos pilares fundamentales: que el deudor sea de buena fe y que se liquide

previamente su patrimonio”.

Avanzando mas alld de la Exposicion de Motivos, es momento de entrar a

analizar el contenido material de la Ley 25/2015.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que los articulos de la Ley Concursal
gue han sido objeto de reforma afectan tanto al procedimiento como a lo relativo

al acuerdo extrajudicial de pagos:

1. Por un lado, se ha reformado lo relativo al procedimiento, regulado en

articulo 178.2 LC y se ha introducido un nuevo articulo 178 bis.

2. Y por otro lado, en materia de acuerdo extrajudicial de pagos se han
modificado: el articulo 231, los apartados 2 y 3 del articulo 232, apartados
1,2 y 3 del articulo 233, apartados 1 y 2 del articulo 234, y los articulos
235, 236, 238 240, 242; ademas se ha suprimido el apartado 4 del articulo
234; y se han introducido los articulos 238.bis y 242.bis.

2.2.1.1  Modificacion del articulo 178 de la Ley Concursal: procedimiento

El articulo 178.2 de la Ley Concursal establece la regla general para los
supuestos de conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa®®, en los
gue con caracter general: “el deudor persona natural quedara responsable del
pago de los créditos restantes”, lo que supone una aplicacion total y sin
modulaciones de la responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del
Cadigo Civil.

5% 178.2 LC: “2. Fuera de los supuestos previstos en el articulo siguiente, en los casos de
conclusioén del concurso por liquidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural
guedard responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar
ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo
concurso. Para tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en la lista definitiva de acreedores se
equipara a una sentencia de condena firme”.
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Por ello ha sido tan relevante la introducciéon del nuevo articulo 178 bis relativo
al “beneficio de exoneracion del patrimonio insatisfecho”, ya que éste se
configura como una excepcion al principio general recogido en el articulo 178.2
LC, y tiene como finalidad la modulacion de la responsabilidad patrimonial

universal de las personas naturales.

No obstante, la exoneracién de deuda no se va a conceder a todas las personas
y en todos los casos, sino que el articulo 178 bis comienza estableciendo dos
requisitos para lograr la misma: en primer lugar, tratarse de un “deudor persona
natural” de buena fe y en segundo lugar; la necesaria conclusion del concurso

“por liquidacion o insuficiencia de masa activa”.

En el caso de que el deudor persona natural, cumpla estos requisitos, podra
formular “su solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho ante el juez del
concurso dentro del plazo de audiencia que se le haya conferido de conformidad

con lo establecido en el articulo 152.35"”.

El apartado 3° del articulo 178.bis, se encarga de regular los supuestos en los
que esta solicitud de exoneracion de deuda va a ser admitida por el juez. Esta
se producira unicamente cuando el deudor lo sea de buena fe, es decir, esta
posibilidad se recoge exclusivamente para los supuestos de endeudamiento
pasivo y no activo, esto es, para aquellas situaciones en las que la mala situacion
financiera del deudor ha devenido sin mediar dolo o imprudencia grave del

mismo.

Ademas del requisito de la buena fe, en este apartado 3° se regulan los requisitos
que debe cumplir la solicitud de exoneracién de deuda, para que ésta pueda ser

aceptada (Garrigues, 2015):

1. Que el concurso no haya sido declarado culpable, o que si asi ha sido:

“por aplicacion del articulo 165.1.1%8 el juez podra no obstante conceder

57 Articulo 178 bis.2
58 Que se refiere al incumplimiento del deber de solicitar la declaracién del concurso.
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el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se apreciare

dolo o culpa grave del deudor”.

Que el deudor no haya sido condenado por delitos contra el patrimonio,
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, de falsedad documental
o contra los derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la

declaracién del concurso.

Que haya celebrado o intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de

pagos.

Que haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y los
créditos concursales privilegiados y, si no hubiera intentado un acuerdo
extrajudicial de pagos previo, al menos, el 25 por ciento del importe de los

créditos concursales ordinarios.

O, en caso contrario, de no haber cumplido con los pagos regulados en el

supuesto anterior, que el deudor:

a. Acepte someterse a un plan de pagos.

b. No incumpla los deberes de colaboracion con la administracion

concursal.

c. No haya obtenido el beneficio en los ultimos 10 afios.

d. No haya rechazado en los Ultimos cuatro afios anteriores a la
declaracion del concurso una “oferta de empleo adecuada a su
capacidad”.

e. Acepte de forma expresa la exoneracion del pasivo insatisfecho,

circunstancia que se hara constar en seccion especial del Registro

Publico Concursal por un plazo de cinco afios. A esta seccién solo
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tendran acceso aquellas personas que demuestren un “interés

legitimo” en conocer la situacion del deudor.

Una vez que se haya formulado la solicitud, se dara traslado a los acreedores,
para que formulen todas aquellas consideraciones que estimen necesarias en

un plazo de cinco dias.

En el caso de que no haya oposiciéon a la solicitud, el Juzgado concedera “con
caracter provisional®®” el beneficio de la exoneracién del pasivo restante asi

como la declaracion del fin del concurso.

Sdlo cabe la oposicion a la solicitud en los casos en los que concurra la falta de
cumplimiento de alguno de los requisitos mencionados. En ese caso, se produce
un incidente concursal, sobre el cual el juez resolverd, y hasta que no lo haga no

podra concluirse el concurso.

Si la solicitud de exoneracion de deuda es aceptada por el Juzgado, esta tendra
distintos efectos segun los créditos, ya que tal como se regula en los apartados
5°y 6° del articulo 178.bis, existen una serie de créditos contra el deudor que se

encuentran exonerados y otros que no.

El beneficio de exoneracion de deudas se extiende a la parte insatisfecha de los

créditos que siguen:

1. Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de
conclusién del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, y

exceptuando los créditos de derecho publico y por alimentos.

2. Respecto a los créditos enumerados en el articulo 90.1%°, la parte de los

mismos que no haya podido satisfacerse con la ejecucion de la garantia

59 A la espera de que el deudor muestre su “buena fe” y se “gane” el nuevo comienzo, tras el
periodo de cinco afios.
60 Relativo a los créditos con privilegio especial.
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guedara exonerada salvo que quedara incluida, segun su naturaleza, en

alguna categoria distinta a la de crédito ordinario o subordinado.

Ademas, el apartado quinto establece explicitamente la diferencia con lo
regulado en el articulo 178.2 LC, al mencionar expresamente que los acreedores
no podran ejercer ningun tipo de accién individual contra el deudor, una vez

extinguidos sus créditos.

Sin embargo, al igual que se veia en el modelo aleman, los acreedores si que
conservan sus acciones que pueden ejercitar frente a los fiadores o avalistas de
los deudores, sin que ademas éstos puedan subrogarse en la posicién de los

acreedores frente al deudor una vez que les hayan pagado.

Por dltimo, el apartado 5° menciona que el beneficio de exoneracion de deuda
se extendera también al conyuge del concursado aunque éste no hubiera sido
declarado en concurso, con respecto de los bienes gananciales, en aquellos
casos en los que se encuentren casados bajo dicho régimen (u otro de

“‘comunidad”).

El apartado 6° se encarga de regular el procedimiento a seguir con aquellas
deudas que no son exoneradas. En estos supuestos, se requiere la elaboracion
de un plan de pagos para que el deudor haga frente a dichos créditos no extintos,
y que tendra que cumplir durante un periodo de cinco afios. Un periodo en el que

el deudor se vera obligado a demostrar su “buena conducta”.

Una peculiaridad de este plan de pagos quinquenal es que los créditos contra el
deudor no devengaran intereses, a fin de no perjudicar ain mas la débil posicién

financiera del deudor.
Una vez presentado el plan de pagos por parte del deudor, este debera ser

aceptado por los acreedores asi como aprobado por el Juez “en los términos en

gue hubiera sido presentado o con las modificaciones que estime oportunas”.
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Tal y como regula el apartado 8° del articulo, si el deudor cumple durante estos
cinco afios con el plan de pagos previsto, el Juez a instancia del deudor, dictara
un auto reconociendo con caracter definitivo la exoneracion del pasivo

insatisfecho en el concurso.

Asimismo, también se recoge la posibilidad de que se conceda la exoneracion
de deuda restante en los casos en los que el deudor no haya cumplido con el
plan de pagos previsto. Eso si, esta posibilidad solo tiene cabida siempre que
éste hubiese destinado a su cumplimiento, al menos: “la mitad de los ingresos
percibidos durante el plazo de cinco afios desde la concesion provisional del
beneficio que no tuviesen la consideracion de inembargables o la cuarta parte
de dichos ingresos cuando concurriesen en el deudor las circunstancias
previstas en el articulo 3.1, letras a) y b), del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de

marzo®l”,

Sin embargo, existen otros supuestos contemplados en el apartado 7°, en los
que el incumplimiento del plan de pagos por parte del deudor lleva a la
revocacion del privilegio de la exoneracion de deudas. El principal efecto de la
revocacion es que se ‘resucita” el derecho de los acreedores para ejercitar sus

acciones individuales contra el deudor.

Entre los motivos de revocacion del privilegio de exoneracion del pasivo restante

se encuentran:

1. Enprimer lugar, en los casos en los que el deudor haya faltado a la verdad
y haya llevado a cabo una ocultacion de los ingresos, bienes o derechos®?.
Este tipo de conducta implica el incumplimiento del requisito de buena fe

por parte del deudor.

61 Relativo a los ingresos de la unidad familiar y circunstancias familiares de especial
vulnerabilidad

62 Excepto los bienes inembargables conforme a lo dispuesto en los articulos 605 (bienes
absolutamente inembargables) y 606 (bienes inembargables del ejecutado) de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
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2. Si el deudor “incurriese en alguna de las circunstancias que conforme a lo
establecido en el apartado 3 hubiera impedido la concesion del beneficio
de la exoneracion del pasivo insatisfecho”, es decir, no hubiera intentado

llevar a cabo ningun acuerdo extrajudicial de pago.

3. Si incumple el acuerdo de pago y sin que concurran las circunstancias
contempladas en el apartado 8°, de haber dedicado al menos la mitad de
sus ingresos al pago del mismo, o una cuarta parte, en caso de tratarse

de una persona con “especial vulnerabilidad”.

4. Y por ultimo, se puede producir la revocacion del beneficio en los casos
en los que el deudor “devenga en mejor fortuna”, es decir, en aquellas
situaciones en las que mejore “sustancialmente la situacion econémica
del deudor por causa de herencia, legado o donacién; o juego de suerte,
envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las deudas pendientes

sin detrimento de sus obligaciones de alimentos®®”.

Si no concurre ninguno de estos factores, el Juez dictara resolucion, que sera
publicada en el Registro Publico Concursal y frente a la cual no cabra recurso,
salvo en los casos en los que se demuestre 0 se conozca a posteriori que el
deudor habia actuado de mala fe (“la exoneracién definitiva podra revocarse
cuando concurra la causa prevista en el parrafo primero del apartado anterior
178.bis.7°.1).

2.2.1.2 Modificacion en materia de acuerdos extrajudiciales.

La segunda gran materia que ha sido objeto de reforma por la Ley 25/2015, ha
sido la tocante a los acuerdos extrajudiciales de pago regulados en el Titulo X

63 Este aspecto de la Ley Concursal ha sido altamente criticado por gran parte de la doctrina, por
entre otros motivos, configurarse como un elemento que desvirtia la segunda oportunidad del
deudor, ya que éste va a carecer de una motivacion para recuperarse econémicamente porque
a la larga, si deviene en mejor fortuna y se le revoca su beneficio de exoneracién de pasivo
restante, va a encontrarse en una peor situacion que la anterior. Parte de la doctrina aboga por
eliminar este aspecto y otros, por reducirlo a un periodo de tres afios. (Matilde Cuena Casas,
2015)
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de la Ley Concursal®®, a los que se les ha intentado dar un papel mas
preponderante en los supuestos de sobreendeudamiento de las personas
naturales, sobre todo para aquellos casos de menor complejidad.

Se pueden destacar diez aspectos que han sido reformados.

1. Se ha expandido la legitimacién activa o los “presupuestos” de resolucién

extrajudicial en un doble sentido.

En primer lugar, porgque se va a permitir acudir al acuerdo extrajudicial a cualquier
persona natural, independientemente de si es empresario 0 no; y en segundo
lugar, porque se han eliminado tres supuestos de exclusién que impedian el
tramite del acuerdo extrajudicial: la falta de inscripcién en el Registro Mercantil
cuando ésta fuese obligatoria, la falta del cumplimiento del deber de contabilidad
y depdésito de cuentas y el derivado de la situacién de concurso de cualquiera de

los acreedores del deudor.

Si bien es cierto también que se ha producido un endurecimiento para acudir a
este tramite en los casos en los que existe previa homologacion judicial, ya que

se amplia el plazo de 3 a 5 afios.

Asimismo, también ha sido objeto de reforma la competencia para iniciar el
tramite extrajudicial, con la novedad de que ahora se va a permitir a las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion (que tengan reconocida
la posibilidad de ser mediadores) y a la Camara Oficial de Comercio Industria,

Servicios y Navegacion de Espafia (en todo caso)®.

Una vez iniciado el acuerdo extrajudicial de pagos, el mediador es nombrado a
través de la designacion directa de la lista suministrada por el Ministerio, salvo
en los casos de las Camaras Oficiales mencionadas en el parrafo anterior, en las

que la propia camara (como persona juridica) asume las funciones de mediador.

64 Articulos 178 y siguientes.
65 Articulo 232.3 LC.
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La retribucion del mediador también ha sido objeto de reforma. En concreto, se
ha fijado la cantidad méxima en un 4% del activo del deudor hasta un maximo
de 1.5 millones de euros. Esta cantidad puede ser incrementada por el Juez
concursal en un 50%. Ademas, también se ha fijado una retribucién minima que

puede detraerse de la Unica cuenta de garantia arancelaria.

Ademas, otra de las grandes novedades introducidas, es que el acuerdo
extrajudicial entre personas fisicas no empresarias, va a ser tramitado por
notarios (articulo 242.bis LC) a los que les correspondera instar el concurso,

aunque en ningun caso deberan presentar una propuesta de plan de liquidacion.

2. La segunda novedad introducida por la reforma concierne a la situacién en la
gue se va a encontrar el acreedor hipotecario una vez que se haya llevado a

cabo la solicitud de acuerdo extrajudicial de pago.

Previamente a la reforma, el acreedor hipotecario no se veia afectado por lo
establecido en el acuerdo en los casos en los que no hubiera decidido
incorporarse al mismo. Sin embargo, ahora desaparece esta posibilidad de
incorporacion voluntaria, ya que el acreedor va a quedar incorporado
necesariamente al acuerdo. Es por este motivo por lo que el acreedor hipotecario
debe de ser convocado por el mediador concursal obligatoriamente (articulo 234

LC relativo a “la convocatoria de los acreedores”).

Una vez aprobado el acuerdo, éste va a surtir los efectos regulados en el articulo
238.bis LC, tanto para el deudor como para el resto de los acreedores®® que

basicamente son:

1. La vinculacion del acreedor hipotecario que haya votado a favor del

acuerdo.

66 Los acreedores hipotecarios siguen teniendo un trato preferencial respecto al resto de
acreedores, pero menor que antes, ya que se limita a la parte del crédito que cubre el valor del
bien en garantia.
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2. La vinculaciéon del acreedor hipotecario que no haya votado a favor del
acuerdo por aquella cantidad que exceda el valor de las garantia, siempre
que el acuerdo se haya adoptado respetando las mayorias reforzadas del
articulo 238 LC (necesarias para la aceptacion del acuerdo extrajudicial

de pagos).

3. Ademas se introducen novedades de caracter formal, a través de la creacion
de un formulario estandarizado de solicitud de acuerdo, el cual ha sido aprobado
y ha entrado en vigor el 18 de enero de 2016 (cumpliendo con lo establecido en
el articulo 232.2 LC).

También se ha suprimido la obligacion de publicacion en el BOE de los acuerdos
aprobados, asi como de los actos que se hayan ido dando a lo largo del mismo,
que quedaran simplemente recogidos en el Registro Publico Concursal (articulos
238,239y 241 LC).

4. En cuarto lugar, y en linea con uno de los objetivos perseguidos con esta
reforma, como es el de proteger la vivienda habitual de los ciudadanos espafioles
mas afectados por la crisis, se establece el requisito de que cuando la vivienda
habitual pueda verse afectada por el acuerdo extrajudicial y ésta sea propiedad
de los conyuges, el acuerdo debe llevarse a cabo por ambos o por uno de ellos

con el consentimiento del otro (articulo 232.2 parrafo 5°¢7).

5. Otro de los aspectos mas significativos de la reforma, es que el articulo 235
LC va a permitir al deudor continuar con su actividad laboral, absteniéndose eso
si, de realizar determinados actos de administracion y disposicion: “Una vez
solicitada la apertura del expediente, el deudor podra continuar con su actividad
laboral, empresarial o profesional. Desde la presentacién de la solicitud, el
deudor se abstendra de realizar cualquier acto de administracion y disposicion

gue exceda los actos u operaciones propias del giro o trafico de su actividad”.

67 Aunque la redaccion de este precepto no es afortunada en exceso, ya que se refiere al
supuesto en el que ambos cényuges sean “propietarios de la vivienda familiar” y deberia
comprender también los supuestos del articulo 1.320 del Cédigo Civil, en aquellos casos en los
gue la vivienda habitual sea propiedad de uno de los cényuges.
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El articulo 235 LC viene a acabar con una de las cuestiones mas criticadas de la
anterior regulacion, como era la obligacion que se imponia al deudor de devolver
sus tarjetas de crédito asi como el deber de abstencion a la hora de pedir
préstamos o créditos. Ahora, estos requisitos se han cambiado por un deber
general de “abstencién” (menos intrusivo) de todos aquellos actos que excedan

el giro o tréfico de su actividad.

6. Por otro lado, y como se mencionaba anteriormente, la reforma ha suprimido
el devengo de los intereses de las deudas en tanto en cuanto dure la negociacion
del acuerdo extrajudicial de pagos.

Esta medida tiene la finalidad de no perjudicar ain méas la mala situacién
financiera del deudor, al menos durante el periodo de negociacion del acuerdo
(articulo 235.3 LC).

7. También, para lograr una mejor adaptacion a cada caso y lograr asi el éxito
del acuerdo, la nueva regulacion otorga un mayor margen de maniobra al
mediador concursal a la hora de elaborar el acuerdo (articulo 236 LC). De esta

manera:

1. Se amplian los plazos de las posibles esperas, de 3 afios a 10 (236.1.a).

2. Se elimina el limite de quitas de deuda, que en la regulacién previa se
encontraba limitado al 25% de los créditos afectados (236.1.b).

3. Se introduce la conocida dacion en pago para la totalidad o parte de los
créditos, siempre que estos bienes no sean necesarios para la actividad
del deudor (236.1.c).

4. Se introduce el mecanismo de transformaciéon de deuda en acciones,

participaciones u obligaciones de la sociedad deudora (236.1.d y e).

8. Otro de los efectos mas importantes del acuerdo, afecta a la posicion juridica
del fiador o responsable solidario del deudor, ya que en la regulacion anterior

todos los acreedores (independientemente de que hubieran votado a favor o en
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contra del acuerdo) conservaban frente a los responsables solidarios sus

acciones.

Sin embargo, aunque este sistema se mantiene en la legislacién actual respecto
a los acreedores que no votaron o votaron en contra del Acuerdo extrajudicial,
para todos aquellos acreedores que votaron a favor del acuerdo se introduce la
posibilidad de que los fiadores o responsables solidarios, se vean liberados o, al

menos, limitados en su responsabilidad (articulo 240 apartado 3y 4 LC).

9. La reforma también trata algunos aspectos relativos al concurso consecutivo
posterior en los casos en los que el Acuerdo no haya sido aprobado, o, habiendo
sido aprobado, haya sido incumplido o anulado. Todas estas especialidades se

regulan en el articulo 242 LC.

La modificacion mas relevante es que la solicitud de concurso consecutivo no
implica que necesariamente se tenga que abrir la fase de liquidacién (como
sucede en el sistema aleman) sino que al tramitarse a través del procedimiento
ordinario, se abre la posibilidad de que se llegue a un convenio que evite la
liquidacion.

10. Por ultimo, se ha producido la introduccién del nuevo articulo 242.bis LC, que
se refiere al acuerdo extrajudicial de pagos de personas naturales no

empresarios.

Algunas de las especialidades de este acuerdo extrajudicial son:

1. En primer lugar, la competencia para tramitar el expediente va a
corresponder al notario del domicilio del deudor, sin perjuicio de que se
pueda considerar necesario la designacion de un mediador concursal
(242.bis.19).

2. Se produce un acortamiento de los plazos para convocar a los acreedores
y realizar la propuesta de acuerdo. Este plazo, segun el articulo 242.bis

5°: “sera de quince dias desde la notificacion al notario de la solicitud o de
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diez dias desde la aceptacion del cargo por el mediador, si se hubiese
designado mediador. La reunion debera celebrarse en un plazo de treinta

dias desde su convocatoria”.

3. Segun el apartado 6° del articulo 242.bis LC, se limita el contenido de la
propuesta del acuerdo a las “letras a), b) y c) del articulo 236.1”, es decir,

a las esperas, quitas y a la dacién en pago.

4. Se produce la limitacion del plazo de suspensidon de ejecucion, previsto
en el articulo 235 LC, a 2 meses (242.bis 8°).

5. En caso de que no sea posible llegar a un acuerdo en el plazo de dos
meses ante el notario (0 mediador concursal designado) el concurso
consecutivo se abrird directamente en fase de liquidacion, debiendo
remitir un informe razonado al Juez con sus conclusiones (242.bis 9° y
100).

6. Por ultimo, se regula lo relativo a la retribuciébn de las actuaciones

notariales y registrales, que estaran exentas de todo tipo de aranceles.

222 Laproteccion del deudor hipotecario garantizada mediante hipoteca de la
vivienda habitual®®

Ademas de la configuracion de un mecanismo de Segunda Oportunidad mas
“eficiente”, la Ley 25/2015 también ha sido aprovechada por el Ejecutivo popular
para incorporar una serie de medidas®® para proteger la vivienda habitual de las
clases medias y baja de la sociedad espafiola, que han sido, y siguen siendo, las

que estan afrontando las consecuencias mas crudas de la crisis econdmica.

En otras palabras, se ha llegado a decir que cada lanzamiento de una familia de

su vivienda habitual es un fracaso de la sociedad en su conjunto. Y mas cuando

68 Canales. La Limitacion de las Obligaciones de la Persona Natural Concursada. pp 394 y ss.
69 Consideradas por gran parte de la doctrina como insuficientes.
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la depreciacion generalizada de los precios de la vivienda ha perjudicado por
partida doble al deudor hipotecario: ya que tiene que satisfacer un mayor crédito
tras la ejecucion hipotecaria, y porque, en una economia ciclica de mercado, se
le va a privar de la participacion en las ganancias de los eventuales incrementos

del valor de su vivienda (de los que disfrutaran los acreedores).

En esta materia, dos han sido los cuerpos legales afectados por la Ley 25/2015,
como lo son el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de deudores hipotecarios sin recursos y la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de

proteccion de los deudores hipotecarios.

También debe hacerse una mencion especial a la configuracion de dos figuras,
gue aunque insuficientes, no tenian precedente en la historia legal de nuestro
pais, como son: la remisién por pago parcial y la condonacion por participacion

en los beneficios de enajenacion.

2.2.2.1 Real Decreto Ley 6/2012 de 9 de marzo de medidas urgentes de
deudores hipotecarios sin recursos

La reforma del Real Decreto Ley 6/2012 apunta hacia una mejora del “cédigo de
buenas practicas” para la reestructuracion viable de las deudas con garantia

hipotecaria sobre la vivienda habitual.

Una de las modificaciones que introduce este Real Decreto Legislativo, en su
articulo 3°, es la ampliaciéon del a&mbito de los sujetos que se encuentran en
riesgo de exclusién social, incluyendo también a los deudores mayores de 60

afios aunque no se puedan considerar como unidad familiar con ingresos bajos.

Ademas, también se incrementa el limite anual de las familias beneficiarias,

calculado a través de 14 mensualidades del IPREM (y no 12).

Por otro lado, también se ha alterado el método de calculo del limite del valor de
los bienes inmuebles, ya que se va a dejar de tomar en consideracién los

habitantes de la poblacion para el calculo del mismo.
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Asimismo, el precio de adquisicion no puede superar el 20% del resultado de
multiplicar la extension del bien inmueble por el precio medio por metro cuadrado
que se recoja en el indice de Precios de la Vivienda del Ministerio de Fomento
de cada afio, que, en ningun caso, podra superar el limite absoluto de los
300.000 euros.

También se recoge la posibilidad de que aquellos deudores que se encuentren
dentro del umbral de exclusidén no tengan que hacer frente a las clausulas suelo,

gue no les seran de aplicacion.

Por ultimo, mencionar que existe la obligacion de publicar el listado de entidades
adheridas al Cédigo de Buenas Précticas (regulado por la Disposicion Adicional
52 del RDL)"°.

2.2.2.2 Ley 1/2013 de 14 de mayo de proteccion de los deudores
hipotecarios

La Ley 1/2013"* vio modificado su articulo 3° con la finalidad de extender la
suspension a la hora de llevar a cabo lanzamientos, decididos bien en via judicial

o extrajudicial, de la vivienda habitual.

Especialmente relevante es la extension del plazo de aplicacion del periodo de
suspension del lanzamiento de la vivienda habitual, que deberia haber acabado

el 15 de mayo de 2015, pero que ha sido ampliado hasta el 15 de mayo de 2017.

Para respetar la congruencia con la modificacion del RDL 6/2012, también se ha
afiadido el supuesto de vulnerabilidad de personas deudoras mayores de 60
afos, asi como también se ha recogido el aumento del 16,66% del limite de
ingresos anuales para ser beneficiario de dicho privilegio (al calcularlo sobre 14
mensualidades del IPREM y no sobre 12).

70 Esta adhesién se encuentra publicada en la Resolucion de 7 de abril de 2015, de la Secretaria
de Estado de Economia y de Apoyo a la Empresa, por la que se publica la lista de entidades que
han comunicado su adhesién al régimen de buenas practicas desde la entrada en vigor del RDL
6/2012 de 9 de marzo.

71 Se debe resaltar que este es el afio en el que mas duro estaba golpeando la crisis econémica
a nuestro pais.
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Sin duda, uno de los aspectos mas destacables de la modificacion de esta Ley
es que ha sido el primer instrumento legislativo en Espafia que ha llegado a
reconocer la condonacién de la deuda hipotecaria a través de las dos figuras que
se van a analizar a continuacién’?. En ningln momento anterior a este cuerpo
legislativo se habia llegado a reconocer, aunque fuese parcialmente, la

posibilidad de condonar parte de la deuda hipotecaria.

2.2.2.3 Mecanismos de remisién de deuda hipotecaria: remision por pago
parcial y condonacidon por participacion en los beneficios de
enajenacion.

Ambos mecanismos de liberacion de deuda se encuentran regulados en el

articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Se debe tener en cuenta que esta liberacién de deuda hipotecaria es una medida
de politica legislativa que recae sobre la deuda, que se condona, permaneciendo
completamente vigente el principio de responsabilidad patrimonial universal del

articulo 1.911 del Cédigo Civil para el resto de efectos.

1. En primer lugar, la remision por pago parcial de la deuda, se puede conceder

cuando concurran dos situaciones:

1. Cuando en el plazo de cinco afios el deudor haya pagado el 65% del
crédito pendiente mas el interés legal del dinero” (condonandose el 35%
de la deuda restante).

2. O cuando en el plazo de 10 afios, el deudor haya satisfecho el 80% del

crédito restante (condonandose el 20%).

A diferencia de lo que sucede en los casos de exoneracién del pasivo restante
en el proceso concursal, en la exoneracion de la deuda hipotecaria no se exige

la total liquidacion del patrimonio del deudor concursado, sino que ésta surte

72Y que afecta a los articulos 575.1, 579, 671 y 693.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
73 Se debe resaltar que otro de los beneficios otorgados al deudor es la reduccion del tipo de
interés pactado en el contrato de préstamos al tipo de interés legal del dinero.
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efectos automaticamente (ex lege) una vez que se haya cumplido con el pago

de las cantidades exigidas.

Aunque la exoneracidn del pasivo restante concursal e hipotecario no se lleven
a cabo de manera conjunta, ambos son compatibles ya que durante la liquidacion
de la deuda, se podria producir (teéricamente al menos) la cancelacién de la
deuda hipotecaria y posteriormente la remision del pasivo restante. Sin embargo,

no podria llegar a darse la situacion inversa.

2. El segundo de los mecanismos que coadyuva a la remision de deuda
hipotecaria es el de condonacion por participacion en los beneficios de
enajenacion. Este mecanismo no es mas que una ampliacion de lo descrito en

el supuesto de remision por pago parcial, que tendréa lugar si:

1. El ejecutante enajena la vivienda en el plazo de 10 afos desde el remate.

2. O si obtiene plusvalias como consecuencia de la enajenacién, lo que dara
lugar a la liberacion de deuda en un 50% de las ganancias obtenidas por
el vendedor.

Por ejemplo, si la deuda restante que tiene el deudor con el acreedor tras
la ejecucion de la vivienda es de 100 unidades monetarias, y el ejecutante
ha tenido unas plusvalias de 200 una vez enajenado el bien, se produciria
la liberacion total de la deuda (50% de 200 = 100).

Sin embargo, esta regulacion presenta, al menos, dos grandes problemas:

1. Ya que si, en principio, esta medida de politica legislativa tiene como
finalidad la de limitar el perjuicio del deudor que no va a poder disfrutar de
los eventuales incrementos en el valor de su vivienda, se deberian tomar
en consideracion las plusvalias obtenidas no solo en la primera venta por
parte del ejecutante, sino también todas las eventuales plusvalias
obtenidas en las consecuentes enajenaciones que se produjesen dentro

de ese plazo de los 10 afos.
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2. Y en segundo lugar, porque se requiere que la enajenacion de la vivienda
se produzca con anterioridad al pago del deudor, ya que, sino es asiy la
venta se produce una vez que el deudor ha realizado el pago parcial (del
65% en 5 afos o el 80% en 3), como éste no tiene derecho a ninguna
participacion en la plusvalia, podria llevar a que el ejecutante demorase
deliberadamente la venta del bien inmueble para obtener el pago del 65%
o el 80%, evitandose de este modo compartir las potenciales ganancias

de la enajenacion realizada.

Por otro lado, el deudor también podria retrasarse en el pago si prevé que
el ejecutante va a enajenar la vivienda. De esta forma, lograria ver

reducida ain mas la cantidad que le quedase pendiente de pago.

La Ley no s6lo no prohibe la continuacion de la ejecucion del crédito restante
una vez realizado, sino que lo permite expresamente (segun lo establecido en

las normas ordinarias de ejecucion, recogidas en el articulo 579.1 LEC).

Ademas, también se abre la posibilidad de que el acreedor con garantia sobre la
vivienda habitual actie contra el resto de bienes del deudor acabando con su
patrimonio, evitando por esta via que el deudor pueda llevar a cabo los pagos

gue le permitirian liberarse del pasivo restante.

Por lo que, en definitiva, se puede apreciar como las medidas adoptadas por el
legislador espafiol son insuficientes a la hora de lograr la proteccion del deudor
qgue ve en peligro su vivienda habitual (que ademas, va a ser ejecutada en todo
caso) y especialmente, para aquellos deudores hipotecarios que se encuentran
en una peor situacion econémica’® y que son precisamente, los que requeririan

una proteccion mayor.

74 Ya que por ejemplo, puede haber deudores hipotecarios que, ademas de la vivienda habitual,
posean una segunda vivienda.
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2.2.3 EI Codigo de Buenas Practicas Financieras para la reestructuracion viable
de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda’™

El mecanismo del Codigo de Buenas Practicas ha sido establecido a través del
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de

deudores hipotecarios sin recursos creo el Codigo de Buenas Practicas.

No hay que dejar de pasar de largo que, este Real Decreto es del afio 2012,
momentos en los que la crisis econdmica estaba manifestando sus efectos con
mas fuerza y, mas concretamente, uno de los peores de ellos, como lo ha sido

el desahucio de cientos de familias.

El desahucio de una familia, mas alla de suponer un auténtico drama social,
implica la condena de esa unidad familiar a la exclusién social, desde el mismo
momento en el que dejan de tener una vivienda propia. Este hecho es pernicioso
no sélo para esas personas, sino también para el conjunto de la sociedad y del
Estado que, ahora, va a tener que invertir una grandiosa parte de sus recursos

en “tutelar” a esa familia desahuciada (en el sentido mas literal de la palabra).

Por eso, la ratio essendi del Cédigo es la de: “facilitar y promover la implicacion
del sector financiero en el esfuerzo requerido para aliviar la dificil situacion
economica y social de muchas familias” (Ministerio de Economia vy

Competitividad, recuperado de: http://www.mineco.gob.es/).

De esta forma, las distintas entidades de crédito, asi como las entidades que de
manera profesional lleven a cabo actividades prestatarias o que concedan
créditos hipotecarios se pueden adherir voluntariamente a lo regulado por el
Cadigo. Todas ellas, estan supervisadas por una Comisiéon de Control’®.

75 La fuente para el andlisis del Cédigo de Buenas Practicas es la proporcionada por el Ministerio
de Economia en su pagina web (consultado por Gltima vez el 15 de abril de 2016).

76 Conformada por miembros del Ministerio de Economia y Competitividad, Banco de Espafia,
Comision Nacional del Mercado de Valores, Consejo General del Poder Judicial, Ministerio de
Justicia, Consejo General del Notariado, Instituto Nacional de Estadistica, Asociacion Hipotecaria
Espafiola, Consejo de Consumidores y Usuarios y asociaciones no gubernamentales que
realizan labores de acogida.
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http://www.mineco.gob.es/

El Cddigo de Buenas Précticas incluye un sistema de actuacion dividido en tres

fases:

1. Reestructuracion viable de la deuda hipotecaria. Esta reestructuracion se
lleva a cabo a través de la aplicacion de una carencia en la amortizacion,
una ampliacion del plazo para la misma, asi como una reduccion del tipo

de interés durante cinco afos.

2. Quita de deuda. En los supuestos en los que la reestructuracion de la
deuda no fuera posible, las entidades de crédito pueden, con caracter
potestativo, ofrecer a los deudores una quita sobre el conjunto de su

deuda.

3. Dacion en pago. En el caso en el que ninguna de las dos medidas
anteriores expuestas fuera suficiente para paliar el esfuerzo hipotecario
de los deudores, a los limites asumibles para garantizar su viabilidad
financiera, las entidades deberan aceptar la dacion en pago como método
definitivo de la deuda. Ademas, si se llega a esta situacion, se les va a
permitir a las familias que puedan permanecer en la vivienda durante un

plazo de dos afios (aunque satisfaciendo una renta asumible).

Asimismo el Real Decreto establece que se debe publicar semestralmente un
informe elaborado por la Comision de Control y que viene a evaluar el grado de
cumplimiento del Codigo por parte de las distintas entidades.

Ademas, este Informe debe de ser remitido a Comision de Economia y

Competitividad del Congreso de los Diputados’”.

Sin embargo, a pesar de que este mecanismo configurado en el Codigo se
presenta como un “balsamo de fierabras” para subsanar todos los males de las
personas acuciadas por sus deudas hipotecarias (y que no les permiten, desde

luego, un “fresh start”) los numerosos requisitos que se exigen para alcanzar el

77 Se puede ver el dltimo Informe publicado (el VII), en el siguiente enlace:
http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/VIl_Informe_cumplimiento_CBP.p
df
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beneficio de la exoneracion o de la dacion en pago, le restan gran parte de su
utilidad (atentando contra su propia ratio essendi) como es la de recuperar

econdmicamente a esas familias desahuciadas.

Los requisitos que se exigen para poder alcanzar la aplicacion del Cédigo de

Buenas Practicas financieras son:

1. En primer lugar, se ha de acreditar que el deudor hipotecario se encuentra
situado en el umbral de exclusion. Pero, ¢ qué se entiende por umbral de
exclusién? Los limites que se fijan para determinar si una persona se

encuentra en el umbral de exclusion o no, son los que siguen:

a. Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad
familiar no supere el limite de tres veces el IPREM (considerando
14 pagas, y no 12).

En el caso de que alguna de las personas del nucleo familiar tenga
declarada una discapacidad superior al 33%, el limite previsto es
el que resulta de aplicar cuatro veces el IPREM y no tres.

Cabe también que el limite aplicable sea el que resulta de aplicar
el IPREM por cinco, en los casos en los que el deudor hipotecarios
sea una persona con paralisis cerebral, con enfermedad mental, o
con discapacidad intelectual, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 33 por ciento, o persona con
discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad
reconocido igual o superior al 65 por ciento, asi como en los casos
de enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la

persona o a su cuidador, para realizar una actividad laboral.

b. También se requiere que en los cuatro afios anteriores al momento
de la solicitud presentada ante el Banco de Espafa para la
aplicacién del Cdédigo, se acredite que la unidad familiar haya

sufrido una “alteracién significativa de sus circunstancias
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econdémicas” o sobrevenido circunstancias familiares que les haya

supuesto encontrarse en una situacion de “especial vulnerabilidad”.

De nuevo, hay que definir los términos de “alteracion significativa
de las circunstancias econdmicas” asi como el de “circunstancia

familiar de especial vulnerabilidad”.

En primer lugar, se entiende que hay “alteracion significativa de las
circunstancias econémicas” cuando la carga hipotecaria sobre la
renta familiar ha aumentado un 150%, salvo que la entidad acredite
que la carga hipotecaria en el momento de la concesion del
préstamo, era igual o superior a la carga hipotecaria en el momento

de la solicitud de la aplicacion del Codigo de Buenas Précticas.

En segundo lugar, se considera que sSe encuentran en una

“circunstancia familiar de especial vulnerabilidad”:

1. La familia numerosa, de conformidad con la legislacion

vigente.

2. La unidad familiar monoparental con dos hijos a cargo.

3. La unidad familiar de la que forme parte un menor de tres

afnos.

4. La unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga
declarada discapacidad superior al 33 por ciento, situacion
de dependencia o enfermedad que le incapacite de forma
permanente, de forma acreditada, para realizar una

actividad laboral.

5. Eldeudor mayor de 60 afios, aunque no reuna los requisitos
para ser considerado unidad familiar segun lo previsto en la

letra a) de este numero.
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c. En tercer lugar, también se requiere que el pago que destina la
unidad familiar al cumplimiento de la cuota hipotecaria, sea
superior al 50% de los ingresos netos que perciba el conjunto de la
familia. Si bien es cierto que, en los casos en los que haya
personas con discapacidad reconocida de mas del 33% en la
unidad familiar, se tiene en cuenta que el pago sea solo del 40%
de los ingresos netos percibidos por toda la familia.

2. Por otro lado, para que se pueda llegar a aplicar la exoneracion de deuda
asi como la dacién en pago, no basta con los requisitos hasta ahora

mencionados, sino que también se requiere:

a. Que la unidad familiar carezca de otros bienes o derechos

patrimoniales suficientes con los que hacer frente a la deuda.

b. Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca
gue recaiga sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor o

deudores y concedido para la adquisicion de la misma.

c. Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras
garantias, reales o personales o, en el caso de existir estas ultimas,
gue carezca de otros bienes o derechos patrimoniales suficientes
con los que hacer frente a la deuda.

d. En el caso de que existan codeudores que no formen parte de la
unidad familiar, deberan estar incluidos en las circunstancias a), b)

y C) anteriores.

3. Todas estas circunstancias deben de ser acreditadas necesariamente a
través de la presentacion de muy distintos documentos. Algunos de ellos
son: el certificado de rentas, el resguardo de las tres ultimas ndminas
percibidas, un certificado donde aparezca la cuantia mensual que se
recibe en concepto de prestaciones o subsidios por desempleo

(nacionales y autonémicos), niumero de personas que habitan la vivienda
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(a través del libro de familia o certificado de empadronamiento), la
declaracion de discapacidad, asi como aquellos en los que figure la
titularidad de los bienes.

Ademas, por si todos estos requisitos fueran pocos, la aplicacion del Codigo de
Buenas Practicas se supedita al cumplimiento de un udltimo requisito que actua
como clausula de cierre. De manera que el Caodigo de Buenas Practicas, soélo se
aplica a las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos, cuando
el precio de adquisicion del bien inmueble hipotecado no exceda en un 20% del
que resultaria de multiplicar la extension del inmueble, por el precio medio por
metro cuadrado para vivienda libre que arroje el indice de Precios de la Vivienda
elaborado por el Ministerio de Fomento para el afio de adquisicion del bien
inmueble y la provincia en que esté radicada dicho bien, con un limite absoluto
de 300.000 euros.

Si existe cualquier persona interesada en que le resulte de aplicacion este
Caddigo de Buenas Practicas, puede formular una reclamacion ante el Banco de
Espafia, de acuerdo con la Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre.

3. CONCLUSIONES Y VALORACION PERSONAL

Aunque la Ley de Segunda Oportunidad ha venido a corregir un desfase
intolerable en el ordenamiento juridico espafiol con respecto a lo establecido en
materia de sobreendeudamiento, queda patente que, todavia son numerosos los

aspectos mejorables.

Especialmente perjudicial, desde mi punto de vista, resulta la posibilidad de que
transcurridos cinco anos, puedan “resucitar” las deudas de las personas fisicas
que encuentren mejor ventura. Asimismo, también considero que seria muy
favorable una reduccion del plazo de pagos durante cinco afios a tres, como se

encuentra configurado en el sistema norteamericano.
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Pero especialmente lesivo, en mi opinion, es el primero de los dos aspectos
mencionados en el parrafo anterior, es decir, que se permita la posibilidad de
revocar el beneficio de la exoneracion de deuda en el caso en el que el deudor
vuelva a obtener ganancias patrimoniales de nuevo. Ya que, sin duda, el
reconocimiento de esta posibilidad ataca al espiritu mismo y a la ratio essendi de
la Segunda Oportunidad, en la medida en que todo deudor racional va a verse
desincentivado para buscar una mejor fortuna que, a fin de cuentas, le va a
colocar en una peor situacion juridica y econdmica que en la que se encontraba

previamente con el privilegio de deuda exonerada’®.

Este aspecto de la regulacion espafiola es incluso mucho mas preocupante,
teniendo en cuenta que en “ningun pais, el deudor cuyas deudas han sido
exoneradas, se ve revocado tal efecto cuando mejora su situacion econémica’®”
(Casas, 2015).

Por otro lado, el cambio normativo también es criticable desde el punto de vista
temporal, ya que: en primer lugar, ha llegado tarde (en los afios que esperemos
gue sean el final de la crisis); y, en segundo lugar, porque comparativamente, en
otros ordenamientos juridicos de paises con economias mucho méas avanzadas

estos mecanismos cuentan con un gran arraigo desde hace tiempo.

Ademas, considero que, es necesario que se dé un paso “mas alla” a la hora de
aplicar el mecanismo de Segunda Oportunidad en nuestro pais, en el sentido de
gue también es necesario que se aplique de forma retroactiva. De esta forma, la
retroactividad de la Ley de Segunda Oportunidad, podria cubrir gran parte de los
efectos perniciosos que la crisis ha tenido sobre las clases medias y bajas de
Espafa. Ya que, si no se hiciera de esta manera, gran parte del objetivo final de
la Segunda Oportunidad se veria truncado, sin olvidar ademas, el efecto
discriminatorio que generaria entre los distintos deudores, cuya Unica

justificacion, obedeceria simplemente, a un criterio temporal.

78 En palabras de Temboury Redondo, M en un articulo para El Pais en marzo de 2015: “Lo mejor
es que cumplas