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ABSTRACT

The article 178 bis of Concursal Law, regulates in our legal system the
Second Chance Mechanism, as a limit to the principle of universal
patrimonial responsibility consecrated in the article 1911 of the civil code.
Its propose is to allow debtors natural persons, who meet requeriments, the
remission of part of their debts once finished the contest for liquidation or
inssuffiency of the active mass.

What the exposition on reasons, wants to say is that the debtors are able to
redirect their lives again and undertake new economic iniciatives, but Does
it really exist a Second Chance Mechanism in Spain?

This essay points out in analyzing the actual regulation of the Second
Chance Mechanism, which has been hardly criticized by the doctrine since
its incorporation, as well as the review of the Proposal of The Second
Chance European Directive. In conclution my purpose is to give a future
vision and try to elucidate the actual regulation aspects that could be
improved.
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RESUMEN

El articulo 178 Bis de la Ley Concursal regula en nuestro ordenamiento
juridico el mecanismo de segunda oportunidad, el cual se configura como
limite al principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en
el articulo 1911 del CC. Su finalidad no es otra que permitir a los
deudores personas fisicas, que reunan los requisitos establecidos, la
remision de parte de sus deudas, una vez concluido el concurso de
acreedores por liquidacion o insuficiencia de la masa activa.

En los propios términos de la exposicion de motivos de la Ley de
Segunda Oportunidad, lo que se pretende es que los deudores puedan
encarrilar nuevamente sus vidas y emprender nuevas iniciativas
econdmicas, pero (Existe en Espafia un verdadero Mecanismo de
Segunda Oportunidad?

El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion actual del
mecanismo de segunda oportunidad, duramente criticado por la doctrina
desde su inclusion, asi como el andlisis de la propuesta de directiva
europea de segunda oportunidad. En definitiva, mi proposito es aportar
una vision de futuro, e intentar dilucidar los aspectos mejorables de la
regulacion actual.
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I. Introduccion

Desde la entrada en vigor de la Ley Concursal, el 1 de septiembre de 2004, una de las
preocupaciones existentes en la doctrina y la jurisprudencia era el mismo tratamiento que se
daba a las personas fisicas y juridicas en caso de insolvencia, tratindose de realidades

juridicas diferentes.

Por lo que respecta a las personas fisicas, una vez concluido el concurso no habiendo sido
satisfechas la totalidad de las deudas, quedan responsables del pago de las mismas, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 178.2 de la LC', en consonancia con el articulo
1911 del CC? donde se consagra el principio de responsabilidad patrimonial universal,

pudiendo los acreedores iniciar ejecuciones singulares contra el deudor.

Partiendo de esta problemadtica, la ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, introdujo en nuestro ordenamiento juridico el Mecanismo de Segunda
Oportunidad, permitiéndose al deudor persona fisica sometido al procedimiento concursal,
liberarse de parte de sus deudas, siempre que retna una serie de requisitos y haya observado

una determinada conducta.

Por lo que respecta a los requisitos que debia cumplir el deudor persona fisica para acceder al

beneficio, el articulo 178. 2 de la LC quedaba configurado del siguiente modo:

“ La resolucion judicial que declare la conclusion del concurso del deudor persona natural por
liquidacién de la masa activa declararé la remision de las deudas insatisfechas, siempre que el
concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el

articulo 260 del Codigo Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el

'El articulo 178.2 de la LC antes de la reforma operada en el afio 2013 estipulaba que: “ En
los casos de conclusion del concurso por liquidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor
quedara 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”.

2 En virtud del articulo 1911 del CC: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el
deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”.



concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los
créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de
pagos, podra obtener la remisién de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los

créditos contra la masa y todos los créditos concursales privilegiados”.

La citada regulacion presentaba una configuracion que lejos estaba de conseguir su proposito.
El alto umbral de pasivo que debia satisfacerse, asi como su ambito de aplicacion limitado a
la conclusion del concurso por liquidacion, dificultaban el acceso al beneficio. Asimismo en
el precepto no concretaba un plazo determinado en relacion con la condena penal previa, asi

como respecto a reiteracion de la solicitud.

No obstante, sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad, la escasa aplicacion® en la practica
del beneficio de exoneracion, motiva la reforma del RDL 1/2015, convalidada por la ley
25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga
financiera y otras medidas de orden social, la cual perfecciona el mecanismo de segunda

oportunidad, con una regulacion exhaustiva.

El propio preambulo de la ley concreta cudl es su objetivo, que no es otro que permitir que
“una persona fisica, a pesar de un fracaso econdmico empresarial o personal, tenga la
posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin
tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podra satisfacer”. En
definitiva su finalidad es posibilitar que el deudor persona fisica, una vez concluido el
concurso de acreedores, y habiendo observado una determinada conducta, pueda obtener la

exoneracion de parte de sus deudas.

Conviene destacar también las ventajas que presentan los mecanismos de segunda
oportunidad , no s6lo desde el punto de vista del deudor exonerado, sino también desde el

punto de vista de la economia global. En este sentido, dichos mecanismos permiten “un

3 En este sentido se pronuncia SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracion
de pasivo insatisfecho”, pag. 66.



aumento de la iniciativa emprendedora o inversora, lo cual beneficia no s6lo al deudor sino

también a la sociedad en su conjunto”. *

En la misma linea en el predmbulo de la ley se pone de manifiesto que cuando no existen
mecanismos de segunda oportunidad se producen desincentivos, tanto para desarrollar nuevas
actividades como para permanecer en el circuito regular de la economia, lo cual claramente
no beneficia al deudor, pero tampoco a sus acreedores, sean éstos publicos o privados.
Asimismo, y como aspecto positivo, se desincentiva la economia sumergida y favorece “una
cultura empresarial que siempre redundara en beneficio del empleo”. No obstante lo anterior,
(Existe en Espafia un mecanismo de segunda oportunidad realmente efectivo?. Debemos

adelantar una respuesta negativa.

A nivel europeo también se ha dejado constancia de las bondades de los mecanismos de
segunda oportunidad, en un primer momento con la Recomendacion de la Comision Europea
de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso
empresarial, de escasa implantacion y éxito. Ahora, la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre Marcos de Reestructuracion Preventiva, Segunda Oportunidad y
Medidas para aumentar la eficacia de los Procedimientos de Condonacion, Insolvencia y
Reestructuracion, con consciencia de la ineficacia de los marcos de insolvencia actuales,
pretende fijar unos parametros minimos que posibiliten la armonizacion de la legislacion de

los Estados comunitarios, todo ello en aras de fortalecer el mercado econémico comun.

El presente trabajo tiene por objeto un analisis critico de la regulacion actual del mecanismo
de segunda oportunidad, asi como de la Propuesta de Directiva de Segunda Oportunidad, la
cual incorpora importantes novedades que se traducirdn en una necesaria reforma de la
legislacion espafiola. Asimismo con vistas a aportar una vision de futuro analizaremos la
Proposicion de Ley de Segunda Oportunidad de 2 de febrero de 2018, presentada por el grupo

parlamentario Ciudadanos.

4 SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, cit.,
pag.47.
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I1. Naturaleza juridica del beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho

Ante todo debemos partir de la base de que el beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho
se configura como un limite cuantitativo al principio de responsabilidad patrimonial
universal. Asimismo se trata de una institucién que se constituye ex lege, y por lo tanto, sin

necesidad de consentimiento de los acreedores’.

Si atendemos a la propia literalidad del precepto, el articulo 178 bis 5 2° de la LC emplea el
término extincion®, no obstante, y tal y como pone de manifiesto parte de la doctrina’, ello no
debe llevarnos necesariamente a mantener que el mecanismo de segunda oportunidad
constituye un modo de extincién de las obligaciones. Diversos autores® han venido
manteniendo que el beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho se configura como una
forma de extincion de las obligaciones, que la concurrencia de determinadas circunstancias
que permiten al deudor obtener una exoneracion definitiva de sus deudas, se trata, sin mas, de
una extincioén de las obligaciones del concursado motivada por la imposibilidad sobrevenida

de dar cumplimiento a la obligacion.

s SENDRA ALBINANA, Alvaro “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, cit.,
pag. 94.

¢ El articulo 178 Bis 5 2° dispone: “Los acreedores cuyos créditos se extingan no podran
iniciar ningln tipo de accion dirigida frente al deudor para el cobro de los mismos™.

7 En este sentido SENDRA ALBINANA, Alvaro, “el beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho como limitacién cuantitativa al principio de responsabilidad patrimonial
universal “, Revista CESCO de Derecho de Consumo, pag. 4.

* VAZQUEZ LEPINETTE, “Estudio de la remisién legal de la deuda en sede concursal,
Estudios Sobre el Futuro Codigo Mercantil” , mantiene que, “la remision legal de la deuda
prevista en la ley concursal, es un supuesto especifico de extincion de la deuda por
imposibilidad sobrevenida de cumplimiento”, cit. pag. 313.

Asimismo, tal y como cita SENDRA ALBINANA, “El beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho como limitacion cuantitativa al principio de responsabilidad patrimonial”, pag. 5,
CUENA CASAS, Matilde, se pronuncia en los siguientes términos: “admitida la exoneracion
del pasivo pendiente, ello implica una extincion definitiva de la obligacion”, si bien reconoce
que la posibilidad de reapertura del concurso se configura mas bien como una “suspension
temporal de la exigibilidad de una obligacion”,”Conclusion del concurso de acreedores de
persona fisica y exoneracion del pasivo pendiente”, Revista de derecho bancario y bursatil
125/2012, Pag 7.



No obstante lo anterior, la normativa vigente desecha la denominacion dada al beneficio por
la ley 14/2013, la cual se referia a la “remision de deudas”, y por lo tanto se abandona la idea
de que el mecanismo de segunda oportunidad gira en torno a la relacion obligatoria en si
misma considerada. Por el contrario, el término beneficio hace referencia a uno de los sujetos

de la relacion obligatoria, concretamente el deudor.

Otros autores, entre los que se encuentra SENDRA ALBINANA, entienden que el beneficio
de exoneracion de pasivo se refiere a la obtencion de determinada facultad o derecho por
parte de uno de los sujetos de la obligacion, el deudor, que permite la desatencion legal de una
obligacion u obligaciones que, de no existir el beneficio, seguirian siendo exigibles, de
acuerdo con el principio de responsabilidad patrimonial universal. Dado que se trata de un
beneficio de caracter subjetivo y excepcional, puede mantenerse la “subsistencia de las
obligaciones exoneradas, sin perjuicio de la inexibilidad de las mismas por aplicacion del

beneficio™.

A mi juicio es esta Ultima postura la que muestra mayor acierto. El articulo 178 bis, en su
apartado quinto, establece que si bien no cabe el emprendimiento de acciones contra el
deudor, quedan a salvo las acciones frente a los “obligados solidariamente con el concursado
y frente a sus fiadores o avalistas™. Si estuviésemos ante una verdadera formula de extincion
de las obligaciones, una vez obtenido el beneficio no cabria la reclamacion frente a los
deudores solidarios (no puede reclamarse una deuda extinta), por lo tanto parece mas acertado
mantener que nos encontramos ante un supuesto de inexigibilidad de la deuda de caracter

excepcional.

9 SENDRA ALBINANA, Alvaro “El beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho”, cit.,
pag 96.



I11. El beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho en el ordenamiento espaiiol

1. Presupuestos

Para el acceso al mecanismo de segunda oportunidad debemos partir de la concurrencia de

dos presupuestos basicos, uno de caracter subjetivo y otro de caracter objetivo.

Por lo que respecta al presupuesto de caracter subjetivo, el mecanismo de exoneracion de
pasivo insatisfecho esta dirigido a las personas naturales, tanto las que realicen una actividad
como empresario como las personas fisicas no empresarias. Por lo tanto es un mecanismo no
predicable respecto de las personas juridicas, ya que la extincion de sus deudas tiene lugar
debido a la desaparicion juridica del deudor'®, la sociedad, y no de tal beneficio, cuya
prevision legal es inexistente. En este sentido Santiago SENENT MARTINEZ, "' viene a

definir la figura como el mecanismo impropio de liberacion de deudas.

En cuanto al presupuesto de caracter objetivo se requiere que haya concluido el concurso de

acreedores, bien por liquidacion, bien por insuficiencia de la masa activa.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 152.2 de la LC una vez liquidados los bienes y
derechos y tramitada la seccion de calificacion, la administracion concursal presentard un
informe justificativo de las operaciones realizadas, razonando la inexistencia de acciones de
reintegracion de la masa ni responsabilidad de terceros. Asimismo debe acreditarse la
inexistencia de otros bienes y derechos del concursado. Matiza el precepto que no impide la

conclusidn del concurso la existencia de bienes inembargables o desprovistos de valor .

En cuanto a la conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa, de acuerdo con el

articulo 176. 3° de la LC, procede la conclusion del concurso “en cualquier estado del

10 SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho como
limitacion cuantitativa al principio de responsabilidad patrimonial universal”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, pag. 6.

" SENENT MARTINEZ,Santiago, “Exoneracion del pasivo insatisfecho y concurso de
acreedores”, Universidad complutense de Madrid, 2015, pag. 214.



procedimiento, cuando se compruebe la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los
créditos contra la masa”, fundamentalmente los gastos derivados de la propia tramitacion del

concurso, asi como los honorarios de la Administracion Concursal.

La administracion concursal, una vez constatada la insuficiencia de bienes, debe comunicarlo
al juez competente, suspender las operaciones del concurso y distribuir el producto de la

venta de los bienes realizados.

En definitiva, el beneficio de exoneracion de pasivo se configura como un mecanismo
eminentemente post- concursal, lo que es criticado por parte de la doctrina '* sobre la base de
que se exige al deudor atravesar un largo y costoso procedimiento concursal, que puede

derivar incluso en un incremento de las deudas.

2. Requisitos de acceso al beneficio: El deudor de buena fe

El aspecto neuralgico sobre el que gira la concesion del beneficio de exoneracion es la buena

fe del deudor. 3

La necesidad de la concurrencia de la buena fe en el deudor se hace patente ya en el
predmbulo de la Ley 25/2015, al ponerse de manifiesto que “el mecanismo de segunda
oportunidad disenado por esta Ley establece los controles y garantias necesarios para evitar

insolvencias estratégicas o facilitar daciones en pago selectivas”.

En definitiva lo que se pretende es garantizar es que el deudor no actiie de forma fraudulenta

o de mala fe con el fin de que se le aplique el beneficio de exoneracion. Asimismo la

2 En este sentido SANCHEZ JORDAN, Maria Elena, “El régimen de segunda oportunidad
del consumidor concursado, pag 102.

15 El articulo 178 bis 3 de la LC dispone: “Solo se admitira la solicitud de exoneracion del
pasivo insatisfecho a los deudores de buena fe”.



normativa persigue alcanzar un equilibrio entre los beneficios del sistema de exoneracion y

los derechos de los acreedores.'*

Ante todo debe partirse de que, en principio, parece que el articulo 178 bis 3 de la LC
configura una concepcion de la buena fe de cardcter objetivo, supeditando la misma a la

concurrencia de determinados requisitos.

El primer requisito exigido es que el concurso no haya sido declarado culpable. Por lo tanto
debemos remitirnos a la regulacion contenida en los articulos 164 y 165 de la LC. El apartado
primero del articulo 164 de la LC, que recoge una clausula general, establece lo siguiente “El
concurso se calificard como culpable cuando en la generacidon o agravacion del estado de
insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor”. Por su parte el nimero segundo
del articulo 164 contempla una serie de presunciones de culpabilidad del concurso,

presunciones de caracter iuris et de iure, no cabiendo por tanto prueba en contrario'.

4 SENDRA ALBINANA, Alvaro “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, cit.
pag 124.

'S En todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando concurra cualquiera de los
siguientes supuestos:

1.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad
relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acompariados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion
del procedimiento, o hubiera acompanado o presentado documentos falsos.

3.° Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de oficio por incumplimiento
del convenio debido a causa imputable al concursado.

4.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de
sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia
de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion.

5.° Cuando durante los dos anos anteriores a la fecha de la declaracion de concurso
hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos. 6.° Cuando
antes de la fecha de la declaracion de concurso el deudor hubiese realizado cualquier acto
Juridico dirigido a simular una situacion patrimonial ficticia.



El articulo 165 de la LC también recoge una serie de presunciones de culpabilidad del
concurso, si bien estas tienen el cardcter de presuncion iuris tantum, admitiendo por lo tanto

que puedan ser desvirtuadas por el deudor. '

La no calificacion del concurso como culpable puede obedecer a diversas circunstancias.
Entre ellas la existencia de una sentencia de fondo del tribunal que declare que no hay
elementos para calificar el concurso como culpable, y por lo tanto se declare fortuito, o bien
porque la Administracion Concursal y el Ministerio Fiscal no formulen escrito de calificacion
culpable, lo que conduce a calificar el concurso como fortuito, de conformidad con el articulo

170 de la LC.

Se ha planteado en la jurisprudencia'’ si la existencia de un concurso anterior, en el que era
concursado el actual deudor solicitante del mecanismo de exoneracion, que hubiera finalizado
con la calificacion de culpable, puede entenderse como parametro que permita al juez apreciar
la ausencia de buena fe del deudor, y la consiguiente denegacién de la solicitud de
exoneracion del pasivo pendiente en el presente procedimiento. El juzgador entiende que
dicha circunstancia denota la falta de buena fe del deudor, y en consecuencia se deniega el

beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho.

16 En virtud del articulo 165 de la LC se presume, salvo prueba en contrario, que el concurso
es culpable quienes se encuentren en alguno de los siguientes supuestos:

1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.

2.° Hubieran incumplido el deber de colaboracién con el juez del concurso y la administracion
concursal o no les hubieran facilitado la informacion necesaria o conveniente para el interés
del concurso o no hubiesen asistido, por si o por medio de apoderado, a la junta de
acreedores, siempre que su participacion hubiera sido determinante para la adopcion del
convenio.

3.° Si el deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de contabilidad y no hubiera
formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una
vez aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro Mercantil o en el registro
correspondiente en alguno de los tres ultimos ejercicios anteriores a la declaracion de
concurso.

Asimismo se presume culpable salvo prueba en contrario: ‘“cuando los socios o
administradores se hubiesen negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una
emision de valores o instrumentos convertibles y ello hubiera frustrado la consecucion de un
acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 o en la disposicion adicional
cuarta o de un acuerdo extrajudicial de pagos.

'7 Sentencia Juzgado de lo Mercantil de Leon de 14 de octubre del 2015.



Sin perjuicio de lo dispuesto con anterioridad, el propio articulo 178 bis contempla la
posibilidad de que se conceda el beneficio aun habiendo sido calificado el concurso como
culpable, siempre que dicha calificacion como culpable traiga causa del articulo 165.1 1° de la
LC (incumplimiento del deber de solicitar el concurso), atendiendo el juez a las circunstancias

concurrentes y siempre que no medie dolo o culpa grave del deudor.

El segundo requisito exigido para entender que nos encontramos ante un deudor de buena fe
es que éste no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra
el orden socioecondémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracion de
concurso. Respecto a este aspecto debe tenerse en cuenta la vigencia de la prejudicialidad
penal. En caso de existir un procedimiento penal en curso el juzgado debe suspender la
tramitacion de la pieza de exoneracion de pasivo, en tanto recaiga la sentencia firme en el

proceso penal.

Por otra parte debemos plantearnos qué tratamiento merece aquel deudor que, habiendo
cometido alguno de los delitos antes mencionados, ha procedido formalmente a la
cancelacion de los antecedentes penales o se reunen los requisitos para la cancelacion.
Hernandez Rodriguez'® se plantea esta cuestion y entiende que, partiendo de lo dispuesto en el
articulo 136.5 del CP", el deudor que cumple los requisitos para la cancelacion de sus
antecedentes penales puede verse beneficiado por la exoneracion, partiendo de la base de que

la cancelacion conlleva la eliminacion de toda consecuencia negativa derivada del delito.

Se contempla, por tanto, una gran variedad de tipos delictivos, y consiguientemente,
sanciones penales muy heterogéneas. Se trata de una serie de delitos que el legislador ha
considerado de mayor gravedad desde el punto de vista del procedimiento concursal. No

obstante, existen posicionamientos doctrinales favorables a una modificacion que abarque la

®* HERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria del Mar, “La segunda oportunidad. La superacién de
la crisis de insolvencia”, pags. 88-89.

YEl articulo 136.5 del CP dispone lo siguiente: “ En los casos en que, a pesar de cumplirse
los requisitos establecidos en este articulo para la cancelacion, ésta no se haya producido, el
Jjuez o tribunal, acreditadas tales circunstancias, no tendra en cuenta dichos antecedentes”.
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fijacion de unos parametros, en funcion de la gravedad de las penas, asi como de las

responsabilidades civiles vinculadas a los delitos®

En tercer lugar dispone el articulo 178 bis 3 que el deudor haya celebrado o intentado celebrar
un acuerdo extrajudicial de pagos, teniendo en cuenta los requisitos a los que se refiere el
articulo 231 de la LC ?'. La cuestion relevante radica en determinar cuando debe entenderse
que se ha intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos, en adelante AEP. A estos
efectos debemos tener en consideracion el Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de
Primera Instancia nimero 50 de Barcelona de 15 de junio de 2016, en el que con la finalidad
de unificar la interpretacion de la LC , se aportan una serie de criterios que nos permiten

concretar cuando el deudor ha intentado alcanzar un AEP.

En este sentido se dispone: “Se considerard que se ha intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos a los efectos del art. 178 bis 3.3°, en los supuestos en que, elevada una
propuesta de acuerdo, ésta no sea aceptada por los acreedores. También se podra considerar
que se ha intentado un AEP en los casos en que el mediador concursal decida, a la vista de las

circunstancias del caso, no presentar una propuesta a los acreedores y solicitar el concurso”.

Sin perjuicio de lo resefiado con anterioridad, debemos precisar que no cualquier propuesta de
acuerdo elevada a los acreedores puede considerarse como un intento efectivo de alcanzar un
AEP .Como prueba de ello conviene destacar la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de
Logrofio de 25 de febrero del 2016. En la citada resolucion se discute si puede entenderse
cumplida la exigencia de haber intentado un AEP, teniendo en cuenta que el deudor presenta a
sus acreedores una propuesta consistente en la condonacion del 100% de la deuda. Estima el
tribunal que dicha actuacion del deudor no puede considerarse como un acuerdo realmente

efectivo, y que “la utilizacion del acuerdo extrajudicial de pagos como simple medio para

20En estos términos se pronuncia FERNANDEZ SEIJO, José Maria, “La reestructuracion de
las deudas en la Ley de Segunda Oportunidad”, pag. 239.

21« E] deudor persona natural que se encuentre en situacion de insolvencia con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podra cumplir regularmente con
sus obligaciones, podra iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos con sus acreedores, siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco
millones de euros. En el caso de deudor persona natural empresario, deberd aportarse el
correspondiente balance”.
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cumplir el expediente y evitar asi el abono del 25% del crédito ordinario no puede sino ser

considerado como un fraude de ley que no puede ser amparado”.”

Al igual se entendera observado este requisito cuando la solicitud de acuerdo extrajudicial de
pagos haya sido admitida y no se haya aceptado el cargo de mediador concursal por causa no

imputable al deudor.

En todo caso, tal y como se pone de manifiesto en el citado seminario, asi como en la
jurisprudencia®, el término intentar un AEP debe ser interpretado de forma amplia,
incluyéndose los supuestos en los que se ponga fin al procedimiento de AEP, incluso en los

casos de incumplimiento del acuerdo alcanzado o anulacién del mismo.

3. Procedimiento de acceso al mecanismo

Partiendo de las 3 exigencias anteriores (la no calificacion del concurso como culpable, la no
comision de determinados delitos y la celebracion o intento de celebracion de AEP), conviene
precisar que existen dos vias de acceso al beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho, las

cuales son de caracter alternativo.

Por una parte encontramos la via del articulo 178 bis 3 nimero 4 que tiene la naturaleza de

exoneracion definitiva, si bien siendo susceptible de revocacion, y por otra parte la via del

22 Sentencia del juzgado de lo mercantil de Logrono de 25 de febrero de 2016, Cit.
Fundamento de derecho segundo.

23 La sentencia de la AP de Barcelona, Seccion 15, n® 227/2017, en su fundamento juridico
cuarto, dispone lo siguiente “Es undnime la postura de que la interpretacion del citado
requisito debe ser flexible y amplia considerando cualquier supuesto en el que se ponga fin al
procedimiento de AEP. En el caso que nos ocupa el Notario, que hizo las veces de Mediador,
tras conceder el plazo de 10 previsto en la norma, dio por cerrada el acta al considerar que
era imposible llegar a un acuerdo y cita expresamente el art. 242 LC , dirigiendo a los
deudores al concurso consecutivo por considerar que se ha intentado el AEP. Este cierre del
acta y la finalizacion del AEP no es en ningun caso imputable a los deudores, los cuales de
forma diligente presentaron la solicitud de AEP con la documentacion correspondiente,
incluso con documentacion acreditativa de haber intentado con anterioridad alcanzar un
acuerdo con los acreedores sin éxito”.
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articulo 178 bis 3 ntimero 5, que se trata de una exoneracion parcial y provisional, si bien

sometida también a plazo de revocacion.

Por lo que respecta a la primera de las vias, de conformidad con el articulo 178 bis 3 4°, se
exige la satisfaccion de un umbral de pasivo minimo, el cual estd conformado por los créditos
contra la masa y los créditos concursales privilegiados. Asimismo debe satisfacerse el 25% de

los créditos ordinarios cuando el deudor no hubiera intentado un AEP.

El articulo 84.2 de la LC determina cuales son los créditos contra la masa, no obstante
debemos destacar aquellos créditos que concurren en todo caso, estos son los gastos derivados
de la intervencion de abogado del concursado, ya que tal intervencion resulta preceptiva.
Asimismo también deben incluirse los gastos generados como consecuencia de la

intervencion de la administracion concursal.

Por lo que respecta a los créditos privilegiados, a los que se refieren los articulos 90 y 91 de la
LC, dado que el legislador no lleva a cabo distincion alguna debemos considerar incluidos
tanto los créditos con privilegio especial como los créditos con privilegio general®*. Dado que
la cuantificacion y alcance de los créditos con privilegio especial, en palabras de SENDRA

ALBINANA, puede resultar mas problematica, nos centraremos en ellos.

Los créditos con privilegio especial, a los que se refiere el articulo 90.1 de la LC, se
caracterizan porque el producto de la realizacion forzosa de determinado bien del deudor se
destina al acreedor con privilegio especial. Debe tenerse en consideracion que resulta
necesario que la garantia se haya constituido con observancia de los requisitos y formalidades
establecidos. Es importante tener en consideracion que, como consecuencia de la
modificacion operada por el RD ley 11/2014, de medidas urgentes en materia concursal, se

introdujo a través del articulo 94.5% de la LC, el concepto de valor de la garantia real.

2¢ SENDRA ALBINANA,Alvaro, “En beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho”, pag.
188.

25 Conforme al citado precepto el valor razonable esta constituido por la cantidad que resulte
de deducir de los nueve décimos del valor razonable del bien o derecho, las deudas pendientes
que gocen de garantia preferente sobre el mismo bien, sin que en ningin caso el valor de la
garantia pueda ser inferior a cero.
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El citado articulo concreta cudl es el valor razonable en funcion del tipo de bien de que se
trate, que en el caso de un bien de caracter inmueble, sera el resultante del informe emitido
por una sociedad de tasacion homologada e inscrita en el Registro Especial del Banco de

Espana.

Por lo que respecta a la concreta valoracion del privilegio, debemos tener en consideracion,
por un lado, la postura que se mantenia antes del RD Ley 1/2015, la cual era pacifica, que
entendia que el crédito privilegiado quedaba satisfecho con el importe obtenido en la
realizacion del bien, clasificandose el resto de la cuantia como crédito ordinario. Con la
aprobacion de la ley 25/2015 existen posturas enfrentadas en la doctrina.

Una parte de la doctrina ¢

comparte el anterior planteamiento, entendiendo por tanto
cumplida la satisfaccion de los créditos privilegiados una vez producida la realizacion del
bien, quedando catalogado el crédito restante como ordinario. Por lo tanto la parte del crédito

no satisfecha con realizacion del bien quedaria exonerada por la obtencion del beneficio.

Otros autores entienden que para la obtencion del beneficio, al menos por la via del articulo
178 bis 3 4°, se requiere la satisfaccion integra de los créditos privilegiados, sin que quepa la
reduccion de la parte del crédito no satisfecha con la realizacion del bien o derecho en
cuestion. En este sentido también se argumenta que, si bien el articulo 178 bis 5 2° contempla
la exoneracion de la parte de los créditos privilegiados especiales que no haya podido
satisfacerse con la ejecucion de la garantia, con tal prevision no cuenta la via de exoneracion
del nimero 4° del articulo 178 bis 3, y por lo tanto la exoneracion del crédito restante debe

entenderse Unicamente aplicable en la segunda via de acceso al mecanismo.

En cuanto al pago del 25% de los créditos ordinarios éste queda supeditado a la no
celebraciéon o intento de celebracion de un AEP. Se desprende de la redaccion dada al

precepto que la exigencia de celebrar o haber intentado un AEP no es un requisito sine qua

26 SENDRA ALBINANA,Alvaro, “En beneficio de exoneracién de pasivo insatisfecho "cit.
pag. 193.
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non para el acceso al beneficio. Respecto a esta cuestion se ha planteado en la jurisprudencia®’
qué ocurre con el deudor que no ha celebrado un AEP debido a que la normativa vigente en
ese momento no se lo permitia. El tribunal concluye que no parece razonable que esos
deudores se vean privados de su derecho de opcion, quedando obligados a pagar el 25% de
los créditos ordinarios, “alternativa mucho mas gravosa que el mero intento de un acuerdo
extrajudicial que la norma no exige que haya concluido con éxito”. En definitiva, aqui la
cuestion que subyace es si resulta razonable la exigencia adicional de pago del 25% de los
créditos ordinarios a un deudor que, si bien no ha intentado un AEP, ello se debe, no a su

propia voluntad, sino a que la propia ley se lo imposibilita.

Existen, en definitiva, dos posibles interpretaciones. Por un lado aquella conforme a la cual
todo deudor que no intente un AEP debe abonar el 25% de los créditos ordinarios®, teniendo
en cuenta, por tanto, el sentido literal del precepto. Por otra parte, y atendiendo a un sentido
finalista del precepto, puede mantenerse que dicha exigencia adicional no operaria para
aquellos deudores que tienen legalmente vedada la posibilidad de acceder a un AEP. En este
ultimo sentido se pronuncia Cuena Casas® quien mantiene que “Equiparar la situacion del
deudor que, pudiendo no lo intenta, con la del que no lo intenta porque no puede, violenta el

espiritu y finalidad de la norma, amén de su tenor literal”.

Por lo tanto entiendo que aquel deudor que no cumple los requisitos para celebrar un AEP,
por ejemplo por tener un pasivo superior a los 5 millones de euros, no puede ser considerado
un deudor de mala fe, imponiéndose esta exigencia adicional extremadamente gravosa,
bastando, por tanto, el abono de los créditos privilegiados y los créditos contra la masa. En
definitiva esta norma, a mi juicio, estaria dirigida a aquellos deudores que, teniendo la

posibilidad, , no intentaron alcanzar un acuerdo con sus acreedores.

27 Auto de la Audiencia provincial de Barcelona, seccion 15, n° 217/2016, de 16 de marzo.

% En este sentido FERNANDEZ GONZALEZ, BLANCO GARCIA-LOMAS Y DIAZ
REVORIO, “El concurso de acreedores de la persona fisica”, pag. 370.

2 CUENA CASAS, Matilde, “Segunda oportunidad: ;qué pasa si el deudor no puede
intentar un acuerdo extrajudicial de pagos?”’, Blog hay Derecho, 13 de junio de 2016.
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El articulo 178 bis 3. 5° de la LC configura una segunda formula de acceso al beneficio de
cardcter alternativo, la cual se caracteriza por la obtencion provisional condicionada al
cumplimiento de una serie de requisitos. Se trata de una via que persigue habilitar una salida
para aquel deudor que no ha podido acogerse al beneficio por no poder pagar los créditos

minimos exigibles.

En total se enumeran en el precepto 5 requisitos, los cuales deben cumplirse de forma

cumulativa:

1) Aceptacion de un plan de pagos, lo que se traduce en la presentacion una propuesta
para el pago de las deudas que no van a ser objeto de exoneracion dentro de los 5 afios

siguientes.

2) No haber incumplido las obligaciones de colaboracion establecidas en el articulo 42.
De acuerdo con el citado precepto “El deudor tiene el deber de comparecer
personalmente ante el juzgado de lo mercantil y ante la administracion concursal
cuantas veces sea requerido y el de colaborar e informar en todo lo necesario o

conveniente para el interés del concurso”.

Aunque a priori, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 165 de la LC, el incumplimiento del
deber de colaboracion derive en la calificacion culpable del concurso, y por lo tanto no
procederia la concesion del beneficio, la presuncion de culpabilidad del concurso que se
articula es de caracter iuris tantum, por lo que el incumplimiento del deber no derivara

siempre en la calificacion culpable.

3) La no obtencion del beneficio en los ultimos 10 afios. La problematica radica en

determinar el dies a quo a efectos del computo del plazo.
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Diversos autores entienden que para el computo debemos tomar como referencia la fecha de
formulacién de la solicitud®, si bien, tal y como sefiala SENDRA ALBINANA , no es una

cuestion pacifica en la doctrina.

4) No haber rechazado, dentro de los 4 afios anteriores a la declaracion de concurso, una

oferta de empleo adecuada a su capacidad.

Debe precisarse, por tanto, qué debemos entender por oferta de empleo adecuada a la
capacidad del deudor. El requisito de capacidad debe interpretarse como idoneidad®' , y atn
cuando la oferta sea de rango inferior a la preparacion del deudor. Se trata de rechazar
cualquier oferta de empleo para la que el deudor esté capacitado, se corresponda o no con su

grupo profesional.

5) Aceptar la publicidad derivada del beneficio de exoneracion.

De acuerdo con lo dispuesto en el ntimero 5° del articulo 178 bis de la LC la obtencion del
beneficio debe hacerse constar en la seccion especial del Registro Publico Concursal por un

plazo de cinco afios.

Respecto a esta exigencia conviene precisar que, en su redaccion original, el Real Decreto
Ley 1/2015 hacia referencia a la posibilidad de acceso publico a dicha informacion, siendo
objeto de matizacion en la tramitacion parlamentaria de la ley 25/2015. Se criticaba esta
posibilidad sobre la base de que ello supondria una estigmatizacion del deudor, de tal forma
que tendria dificultades para emprender nuevas iniciativas econdémicas. Tras la tramitacion
parlamentaria se limita el acceso a la informacion a quienes estuviesen legitimados para ello,
en palabras de la propia LC, “quienes tengan interés legitimo en averiguar la situacion del

deudor”.

30 En este sentidlo HERNANDEZ RODRIGUEZ, “La segunda oportunidad. La superacion de
la crisis de insolvencia”, pag. 97.

st SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho”, pag.
211.
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La ley entiende que estan legitimados “quienes realicen una oferta en firme al deudor ya sea
de crédito o de cualquier otra entrega de bienes o prestacion de servicios, que tenga que ser
remunerada o devuelta por éste y que esté condicionada a su solvencia, asi como las
Administraciones Publicas y 6rganos jurisdiccionales habilitados legalmente para recabar la

informacion necesaria para el ejercicio de sus funciones”.

Una vez analizados los requisitos que deben concurrir en el deudor para que éste sea
considerado de buena fe, podemos afirmar que el legislador ha venido a configurar un
concepto cerrado de deudor de buena fe*, legal y no valorativo, no quedando margen para la

apreciacion de la misma por el 6rgano jurisdiccional.

No obstante, a pesar del caracter eminentemente objetivo de la buena fe, se ha planteado en la
doctrina si cabe la posibilidad de que se deniegue una solicitud de exoneracion, por la via del
apartado cuarto del articulo 178 bis, aun concurriendo todos los requisitos, si se constata que
el deudor ha faltado a la buena fe. En este sentido HERNANDEZ RODRIGUEZ* entiende
que no seria posible rechazar la solicitud. Por el contrario también debemos plantearnos si
cabe la posibilidad de conceder el beneficio, aun no concurriendo alguno de los requisitos
establecidos, si se apreciare la buena fe del deudor. Respecto a esta cuestion HERNANDEZ
RODRIGUEZ aboga por una interpretacion finalista que posibilite la concesion del beneficio

en supuestos extraordinarios®, si bien sera precisa una fundamentacion reforzada.

2 En este sentido se pronuncia Bastante Granell, Victor, “El deudor de buena fe en la ley de
segunda oportunidad”, pag. 132.

3 HERNANDEZ RODRIGUEZ, “La segunda oportunidad, la superacién de las crisis de
insolvencia”, pag.106.

% HERNANDEZ RODRIGUEZ “La segunda oportunidad, la superacion de las crisis de
insolvencia”, a modo ilustrativo describe la siguiente situacion: “pensemos en el deudor que
tiempo antes de la declaracion de concurso cometio un delito de usurpacion de fluido
eléctrico, por lo que fue condenado a una pena ya cumplida, y cuya actuacion posterior se
ajusta a los estandares de la buena fe, su nivel de endeudamiento y de cumplimiento de
obligaciones se corresponde con la de un deudor diligente, y que por circunstancias
sobrevenidas y ajenas a su voluntad, como puede ser una enfermedad, aparicion de
sobrevenidas e inesperadas cargas familiares o, en el caso del empresario, ademas de éstas,
otras posibles como pueden ser impagos generalizados de acreedores, deviene en una
situacion de insolvencia cuya unica causa son estos hechos extraordinarios y ajenos a su
voluntad”, pag. 106.
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4. Efectos de la concesion del beneficio

4.1 Deudas exoneradas

Partiendo de la configuraciéon de dos vias alternativas para el acceso al beneficio, para la
determinacion de las deudas que van a ser objeto de exoneracion debemos analizar cada una

de ellas individualmente.

Por lo que respecta a la exoneracion por la via del numero 4° del articulo 178 bis 3, la ley no
lleva a cabo una enumeracion de los créditos que resultan exonerados, no obstante la doctrina
3% entiende que se encuentran integrados los créditos ordinarios y subordinados. En cuanto a la
segunda via de acceso, el propio precepto concreta cudles son los créditos a los que se
extiende el beneficio, donde se encuentran por una parte los créditos ordinarios y
subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso, aunque €stos no hubiesen sido
comunicados. Asimismo el precepto excluye de la exoneracidon los créditos de derecho

publico y por alimentos.

Debemos concretar que, dado que el numero cuarto del articulo 178 bis no contempla
expresamente la exclusion de los créditos de derecho publico y los de alimentos, no cabe una
aplicacion analogica®™ de lo dispuesto en el apartado quinto, de tal modo que, una vez
concedido el beneficio, quedarian exonerados los créditos publicos y los créditos por

alimentos, siempre que no tuvieran la condicion de créditos contra la masa o privilegiados.

35 En este sentidlo FERNANDEZ SEIJO, “La reestructuracion de las deudas en la ley de
segunda oportunidad”, pag.281; HERNANDEZ RODRIGUEZ, “La segunda oportunidad, la
superacién de las crisis de insolvencia”, pag. 136, SENDRA ALBINANA, “El beneficio de
exoneracion de pasivo insatisfecho” pag. 196.

% SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracién de pasivo insatisfecho”,
pag.196.
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4.2 El ejercicio de acciones o ejecuciones contra el deudor exonerado

Una vez otorgado el beneficio los acreedores no podran ejercitar ningin tipo de accioén
tendente al cobro de sus créditos. No obstante quedarian a salvo los derechos de los
acreedores frente a los obligados solidariamente con el concursado, asi como frente a sus
fiadores o avalistas, quienes no pueden invocar la concesion del beneficio por el concursado,
ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los derechos que el acreedor tuviese

contra aquél, salvo que se revocase la exoneracion concedida.

4.3 Devengo de intereses

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 178 bis 6 de la LC “Durante los cinco afios

siguientes a la conclusion del concurso las deudas pendientes no podran devengar interés”.

La primera cuestion que conviene dilucidar es si la suspension del devengo de intereses afecta
unicamente a las deudas exoneradas, o de lo contrario también se extiende a las deudas no
exoneradas (el crédito publico y crédito por alimentos). Entiende la doctrina®” que respecto a
las deudas no exoneradas debemos entender que, durante el cumplimiento del plan de pagos,

no se devengan intereses.

En cuanto a las deudas exoneradas (provisionalmente), parece 16gico entender que éstas no
devengaran intereses, sobre la base de que si no es posible que el deudor abone la deuda

principal, carece de sentido que la misma se vea incrementada con los intereses.

S’FERNANDEZ SEIJO, José Maria, “La reestructuracion de las deudas en la ley de segunda
oportunidad”, pag. 283.
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4.4 Efectos respecto al conyuge del deudor

El articulo 178 bis 5 in fine establece que: “Si el concursado tuviere un régimen econdmico
matrimonial de gananciales u otro de comunidad y no se hubiere procedido a la liquidacion de
dicho régimen, el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera al conyuge
del concursado, aunque no hubiera sido declarado su propio concurso, respecto de las deudas

anteriores a la declaracion de concurso de las que debiera responder el patrimonio comun”.

Por lo que respecta a la legitimacion para solicitar la extension del beneficio, la ley no se
pronuncia al respecto. No obstante, entiende algin autor’® que ostentan legitimacion tanto el

deudor concursado como su conyuge indistintamente.

Aunque a priori la extension del beneficio al conyuge del concursado denote un caracter
positivo, lo cierto es que debemos considerar la posibilidad de que los acreedores, ante la
imposibilidad de dirigirse contra el patrimonio comun, agredan bienes privativos del conyuge

del concursado®.

4.5 Tramite procesal

Tal y como dispone el articulo 178 bis 2 de la LC, es el deudor el que debe presentar la
solicitud de exoneracion de pasivo insatisfecho, de lo cual se deduce que el beneficio es

otorgado en todo caso a instancia de parte, no cabiendo por tanto la concesion de oficio.

En cuanto al momento oportuno para la presentacion de la solicitud, tal como establece el

precepto, debe presentarse la solicitud dentro del plazo de audiencia que se le haya conferido

33 SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracién de pasivo insatisfecho”, pag.
109

% En tal sentido se pronuncia SENDRA ALBINANA, quien entiende que “la extension del
beneficio al conyuge del concursado sin tramitacion de un concurso excluye la posibilidad de
que las deudas de las que responda junto al patrimonio comun el patrimonio privativo del
conyuge del concursado, pueden ser cobradas agrediendo bienes privativos”, “El beneficio de
exoneracion de pasivo insatisfecho”, Cit. pag. 108.
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de acuerdo con lo establecido en el articulo 152.3 LC*, relativo a la formulacion de oposicion

a la conclusion del concurso.

Una vez presentada la solicitud ante el juez del concurso, que debe ir acompanada de todos
aquellos documentos justificativos del cumplimiento de los requisitos, el letrado de la
Administracion de justicia dara traslado de la misma a la administracion concursal y a los
acreedores personados, por un plazo de 5 dias, a fin de que formulen las alegaciones que

estimen convenientes en relacion a la exoneracion.

La administracion concursal y los acreedores pueden mostrar su conformidad con la solicitud
0 no oponerse a la misma o bien formular oposiciéon. Respecto a las causas de oposicion a la
concesion del beneficio, debemos precisar que parte de la doctrina*' entiende que existe una
clara contradiccion entre los parrafos primero y tercero del nimero 4 del articulo 178 bis. El
parrafo primero permite a la Administracion Concursal y a los acreedores alegar todo aquello
que estimen por conveniente en relacion a la concesion del beneficio. No obstante el parrafo
tercero estipula que Unicamente cabe la oposicion por el incumplimiento de alguno de los

requisitos del apartado 3.

Algun autor, como es el caso de SENDRA ALBINANA, ha venido a mantener que debemos
llevar a cabo una interpretacion extensiva, de modo que quepa una oposicion amplia, todo

ello con fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Por lo que se refiere a la resolucion de la solicitud debemos distinguir si ha habido o no
oposicion por parte de los sujetos legitimados. Si ha habido oposicion debe seguirse el cauce
del incidente concursal, dictando el juez sentencia resolviendo la solicitud, siendo ésta
recurrible en apelacion de conformidad con el articulo 197 de la LC. En el caso de no haberse

formulado oposicion el juez del concurso concedera de forma provisional el beneficio de

40 Establece el articulo 152.3 de la LC “Si en el plazo de audiencia concedido a las partes se
formulase oposicion a la conclusion del concurso, se le dard la tramitacion del incidente
concursal. En caso contrario, el juez dictara auto declarando la conclusion del concurso por
fin de la fase de liquidacion”.

“ En este sentido CUENA CASAS, Matilde, “El nuevo régimen de la segunda oportunidad.
Pocas luces y muchas sombras”, pag. 25.
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exoneracion de pasivo insatisfecho, declarando la conclusion del concurso por liquidacion o

insuficiencia de la masa activa.

Debe precisarse que, en ambos supuestos, la resolucion debera concretar ademas de qué via

de acceso al mecanismo se trata (apartado 4° o 5°) los efectos de la concesion del beneficio.

4.6 Revocabilidad del beneficio

Tal y como dispone el articulo 178 bis en su apartado séptimo, “Cualquier acreedor
concursal estard legitimado para solicitar del juez del concurso la revocacion del beneficio
de exoneracion del pasivo insatisfecho cuando durante los cinco aros siguientes a su
concesion se constatase la existencia de ingresos, bienes o derechos del deudor ocultados.”

Se exceptuan de esta prevision los bienes inembargables conforme a lo dispuesto en los

articulos 605 y 606 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil”.

Asimismo afiade el precepto “También podra solicitarse la revocacion si durante el plazo

fijado para el cumplimiento del plan de pagos:

a) 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.

b) En su caso, incumpliese la obligacion de pago de las deudas no exoneradas conforme a lo

dispuesto en el plan de pagos.

¢) Mejorase sustancialmente la situacion economica del deudor por causa de herencia,
legado o donacion, o juego de suerte, envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las

deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos”.

Debemos distinguir por tanto dos vias distintas para la revocacion del beneficio, por un lado
la del parrafo primero del apartado 7, siendo el plazo de 5 afios, y por otro la del parrafo

segundo, referido al plan de pagos, quedando supeditada por tanto a la duracion de éste.
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Respecto a esta cuestion sefiala SENDRA ALBINANA que “las causas de revocacion
establecidas en el segundo parrafo del precepto se establecen para la provisionalidad del

beneficio, sin que resulten alegables una vez obtenido definitivamente el mismo”.

En cuanto a la mejora de la situacion econdmica del deudor, con la tramitacion parlamentaria
de la ley 25/2015 se modifica la redaccion originaria del precepto, en virtud de la cual el
beneficio era susceptible de revocacion si mejoraba la situacion del deudor, cualquiera que
fuera su causa. Ahora el precepto precisa las concretas causas de esa mejora: herencia, legado
o donacidn y los juegos de suerte, envite o azar. De este modo se intenta suavizar el rigor del
precepto, criticado por la doctrina* sobre la base de que de este modo el deudor se veria

impedido para reincorporarse al trafico econdémico.

Pese a la matizacion del precepto considero que esta causa de revocacion es claramente
contraria al espiritu y finalidad de la ley del segunda oportunidad. Si lo que la ley persigue es
que el deudor recupere las riendas de su vida, pudiendo incluso emprender nuevas iniciativas
econdmicas, carece de sentido que si mejora su situacion econdémica, que es lo pretendido, se

pueda revocar el beneficio, sea cual sea la causa que propici6 el incremento patrimonial.

En cuanto a los sujetos legitimados para instar la revocacion, el precepto se refiere a cualquier
acreedor concursal, sin precisarse si €stos deben estar o no afectados por la exoneracion.
Respecto a este extremo entiende la doctrina® que estara legitimado cualquier acreedor
concursal, dado que la revocacion afectara a todos por igual, en la medida en que el crédito
volvera a ser exigible, pudiendo emprenderse acciones tendentes a su cobro. No obstante lo
anterior, entiende algin autor* que parece razonable entender que no estaran legitimados
aquellos acreedores que ya han visto satisfechos sus créditos, en tan en cuanto ya no tienen

dicha condicion.

“SANCHEZ JORDAN, M?® Elena, “El régimen de segunda oportunidad del consumidor
concursado”’, pag. 114.

4 SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho”, pag.
198.

4“4 FERNANDEZ SEIJO, José Maria, “La reestructuracion de las deudas en la ley de segunda
oportunidad” pag. 290.
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Por lo que respecta a los efectos de la revocacion, una vez acordada ésta por el juez, los
acreedores recuperan todas sus acciones contra el deudor, con vistas al cobro de las deudas
que no hubieran sido satisfechas una vez concluido el concurso. En definitiva tiene lugar la
reactivacion del principio de responsabilidad patrimonial universal al que se refiere el articulo

178.2 de la LC.

IV. La Propuesta de Directiva de segunda oportunidad

1. Introduccion

Con caracter previo al andlisis de la propuesta de directiva de segunda oportunidad, y a
efectos de dilucidar el fundamento de la existencia de una norma comunitaria armonizadora
en materia de segunda oportunidad, debemos referirnos al libro verde “Construir una union de

mercados de capital®”.

Partiendo del fomento del empleo y el crecimiento econdmico como objetivo primordial en el
ambito de la UE, se pone de manifiesto por la comision europea la necesariedad de crear y

consagrar una Unidén de Mercados de Capital para todos los Estados comunitarios.

Con la configuracion de este mercado tnico se pretende favorecer las inversiones para todas
las empresas, con especial incidencia en las PYMES, potenciar la inversion extranjera en la
UE asi como conseguir un sistema financiero mas sélido y una mejora de las fuentes de

financiacion.

Precisamente uno de los obstaculos que imposibilitan la consecucion de estos fines , tal y
como se precisa, es la diferencia entre los Estados miembros en lo que a las leyes de
insolvencia se refiere, quedando incluidas también las diversas regulaciones relativas a los
mecanismos de remision de deudas, lo cual supone una quiebra del principio de seguridad

juridica en el trafico de la UE.

* Documento disponible en; https://bit.ly/2stsPKf.
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Por lo tanto la existencia de una normativa de segunda oportunidad uniforme en Europa
constituye uno de los pilares necesarios para la construccion de este mercado Unico, asi como
para garantizar una de las libertades fundamentales de la Unién Europea, la libre circulacion

de capitales consagrada en el Tratado de Roma de 1957.

2. Antecedentes: La Recomendacion de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014

sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial

Como antecedente inmediato de la propuesta de directiva se encuentra la Recomendacion de

la Comision Europea de 12 de marzo de 2014, estructurandose ésta en cinco titulos.

En el titulo I se precisa su finalidad y objeto, que tal y como se pone de manifiesto en la
propia recomendacion, éste es “animar a los Estados miembros a establecer un marco que
permita la reestructuracion eficiente de las empresas viables con dificultades

financieras, y ofrecer una segunda oportunidad a los empresarios honrados, con el fin de
fomentar el espiritu empresarial, la inversion y el empleo, y contribuir a reducir

los obstaculos para el buen funcionamiento del mercado interior”.

Por su parte el titulo II se centra en la concrecion de determinados conceptos a los que se

alude en la recomendacion, tales como deudas o reestructuracion.
El titulo III se dedica al marco de reestructuracion preventiva, mientras que el titulo IV se
refiere al establecimiento de una segunda oportunidad para los empresarios. Finalmente el

titulo V alude a la supervision y presentacion de informes.

Por lo que respecta a las recomendaciones formuladas cabe destacar cuatro aspectos

fundamentales:
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1. La condonacién total de las deudas en el plazo maximo de tres afos. El computo del
plazo varia segun se trate de un procedimiento que concluye con la liquidacion de los
bienes del deudor, en cuyo caso se contara a partir de la fecha en la que el 6rgano
judicial inici6 el procedimiento de insolvencia, o bien se computard a partir de la
fecha en la que se inici6 la aplicacion del plan, cuando se trate de un procedimiento

que incluya un plan de reembolso.

2. La remision automatica de las deudas una vez transcurrido el periodo de 3 afios, sin

necesidad de acudir a un 6rgano jurisdiccional para su declaracion.

3. En la recomendacién nimero 32 se exceptia en cierto modo lo dispuesto con
anterioridad, en tanto en cuanto se contempla la posibilidad de que los Estados
miembros puedan mantener o introducir disposiciones mas exigentes. Dicha
posibilidad se ampara en la necesidad de reaccionar frente a los empresarios
deshonestos o que no se adhieran a un plan de pagos o cualquier otra obligacion, a

efectos de preservar los intereses de los acreedores.

4. En la recomendacion se contempla la posibilidad de que se excluyan de la condonacion

determinadas deudas, tales como las derivadas de la responsabilidad delictual.

Una vez analizado el contenido esencial de la recomendacion la cuestion que debemos
formularnos a continuacién es si ha habido una efectiva implantacion de la misma en los
Estados comunitarios. A tal fin debemos referirnos al “Estudio sobre un nuevo enfoque para
el fracaso empresarial y la insolvencia. Analisis juridico comparativo de las disposiciones y
prdcticas pertinentes de los Estados miembros”*. Dicho estudio, encargado por la comision
europea, tiene por objeto realizar un estudio comparativo del derecho de insolvencia en la UE,
asi como el andlisis de la reformas acometidas por los diversos Estados miembros, a efectos

de verificar la implementacion en los mismos de la recomendacion.

4 “Study on a new approach to business failure and insolvency. Comparative legal analysis of
the Member States’ relevant provisions and practices” disponible en:
https://ec.europa.eu/info/files/study-new-approach-business-failure-and-insolvency en.
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Si bien es cierto que la mayoria de los Estados miembros poseen mecanismos de descarga de
deudas, no es menos cierto que los plazos en los que la remisiéon de deudas adquiere un

caracter definitivo varia de un Estado a otro.

Table 7.2: Discharge in 3 years

Full on

Bankruptcy * ° " Y
Full under
Debt v
Settlement
Procedure

Full on
Bankruptcy
Full under
Debt
Settlement
Procedure
Key: ¥ = Yes, within 3 years;

x = No provision;

o = Discharge available but no max 3 year period

En la presente tabla, extraida del estudio?’, se muestran aquellos estados que prevén la
remision de deudas dentro del plazo de 3 afos, los que prevén condonacioén pero en plazo

superior a 3 afos y aquellos otros Estados que no prevén la descarga.

Como puede observarse, en la mayoria de Estados se excede del plazo recomendado de 3
afios o bien no se contemplan previsiones al respecto, tal es el caso de Espafia, teniendo lugar
la remision definitiva de deudas transcurridos 5 afios. Asimismo debe precisarse que si bien
diversos Estados prevén la descarga en el plazo de 3 afios, no cabe esta posibilidad en todos
los supuestos, tal es el caso, por ejemplo, de Alemania, donde solo es aplicable este plazo
cuando el deudor haya abonado el 35% de las deudas, o Lituania, donde se puede extender a

los 5 afios.

47 “Study on a new approach to business failure and insolvency. Comparative legal analysis of
the Member States’ relevant provisions and practices”, pag. 294.
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Por lo que respecta a la remision automatica de las deudas, sin necesidad de acudir al 6rgano
jurisdiccional, diversos Estados no contemplan tal posibilidad, bien por requerirse una nueva
solicitud por parte del deudor o bien porque se precisa de una nueva valoracidon por parte del
tribunal. Entre dichos Estados se encuentran Republica Checa, Estonia, Alemania, Hungria,
Italia, Letonia, Polonia, Rumania, Eslovaquia y Espafia. Por otra parte existen Estados que si
contemplan esta automaticidad, si bien no para todos los procedimientos, tal es el caso de

Suecia o Chipre.

En cuanto al establecimiento de disposiciones tendentes a paliar una actuacion deshonesta o
de mala fe por parte del deudor, la mayoria de los Estados contempla algtn tipo de sancion o
restriccion para el deudor deshonesto. Las restricciones abarcan desde sanciones de tipo
penal, como es el caso de Rumania, hasta la imposibilidad de iniciar el proceso de descarga,
como ocurre en nuestro pais. Incluso en algun Estado se prevé la posibilidad de que los

acreedores puedan entablar una accion pauliana, tal como sucede en Malta.

Por lo tanto no cabe sino concluir que si bien se han introducido mecanismos de segunda
oportunidad en la mayoria de los Estados comunitarios, lo cierto es que existen multiples
disparidades, especialmente en lo que al plazo de la remision de deudas se refiere. Asimismo
no se ha logrado implantar la automaticidad de la condonacioén, lo cual ralentiza ain mas la

concesion del beneficio.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, los Estados miembros si que contemplan un
tratamiento diferenciado entre deudor honesto y deshonesto, previéndose un amplio abanico
de consecuencias negativas para el deudor que ha faltado a la buena fe o ha actuado
fraudulentamente. En definitiva, la mayoria de los Estados no han implementado en sus
ordenamientos las recomendaciones, encontrandose el deudor con diferentes soluciones y

exigencias en funcion del pais europeo de que se trate.
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3. Objetivos de la propuesta

Ante todo debemos recalcar que la promulgacion de esta propuesta viene motivada por el
fracaso de la recomendacion del 12 marzo de 2014. La propia exposicion de motivos de la
propuesta de directiva precisa que, si bien la recomendacion permitid establecer unas pautas
para los Estados miembros, emprendiéndose algunas reformas, no se han producido los
resultados esperados, especialmente en lo que a la armonizacién se refiere, existiendo
importantes diferencias entre los Estados comunitarios. Asimismo, la propuesta encuentra su
fundamento en la existencia de mecanismos de segunda oportunidad ineficientes,
empujandose al deudor asfixiado por las deudas a la economia sumergida y al traslado a otras

jurisdicciones con condiciones mas ventajosas.

Se hace hincapié en el endeudamiento excesivo de las personas fisicas como problema
fundamental de la economia, concretandose que “el 11,4 % de los ciudadanos europeos estan
permanentemente atrasados en sus pagos, a menudo por lo que se refiere a facturas relativas a
los servicios bésicos”, todo ello motivado por la crisis econémica y financiera asi como por

determinadas circunstancias personales del deudor.

Esta propuesta de directiva no aborda una reforma en profundidad que afecte a los elementos
mas esenciales del derecho de insolvencia, sino que lo que se persigue es dar solucion a los
problemas de mayor entidad, mas facilmente armonizables. Partiendo de esta premisa la
propuesta pretende sentar unos principios basicos en materia de reestructuracion preventiva y
segunda oportunidad, a efectos de garantizar la libre circulacion de capitales y la libertad de
establecimiento, asi como paliar las diferencias existentes entre las legislaciones de los

diversos Estados, en aras de una mayor prosperidad y crecimiento econdmico.
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4. Ambito de aplicacion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.1 de la propuesta, su aplicacion queda
circunscrita a los procedimientos de reestructuracion preventiva, los procedimientos para la
condonacion de deudas contraidas por los empresarios sobreendeudados, asi como las

medidas tendentes a aumentar la eficacia de los procedimientos ya citados.

Por lo que respecta a los destinatarios, a pesar de que el articulo 1.2 de la propuesta excluye
de su ambito de aplicacion a las personas fisicas no empresarios, mas adelante su apartado
tercero dispone que los Estados miembros pueden extender su aplicacion a los mismos. Por lo
tanto, la posibilidad de aplicar las disposiciones de esta directiva a las personas fisicas no

empresarios queda a merced de cada Estado miembro.

El fundamento de esta exclusion, conforme a lo dispuesto en la memoria explicativa, parece
encontrarse en el hecho de que no todos los Estados miembros cuentan con una legislacion

que otorgue un tratamiento igualitario a empresarios y consumidores.

No obstante se concretan diversos argumentos a favor de una normativa unitaria, tales como
la interrelacion existente entre las deudas derivadas de la actividad empresarial y las
personales. Tal y como se indica en la propuesta “los empresarios solicitan préstamos
personales para poner en marcha y llevar adelante su actividad comercial y garantizan dicho

préstamo con su propio patrimonio”.

De igual modo se recalca el gran impacto econdmico que tiene el sobreendeudamiento de los
consumidores, suponiendo un aumento de los costes para los sistemas de seguridad social en
los diversos Estados miembros, asi como la reduccién del consumo y la pérdida de

oportunidades de crecimiento.
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Algln autor , como CUENA CASAS *, mantiene que esta exclusion constituye el aspecto
mas criticable de la reforma. Entiende que la exclusion del consumidor se ha visto fomentada
por la presion de las entidades bancarias y aboga por “evitar duplicidades y tender a la

simplificacion normativa”.

En definitiva se pretende por parte de la doctrina una normativa de segunda oportunidad
uniforme, que integre también al deudor consumidor, dejando a salvo el establecimiento de
una regulacion diferenciada en concretos aspectos, dado que a fin de cuentas se trata de

realidades juridicas diversas.

5. Contenido de la propuesta

La propuesta de directiva se estructura en 3 partes bien diferenciadas. Una primera parte
dedicada a los marcos de reestructuracion preventiva (titulo II), una segunda parte relativa a la
segunda oportunidad para empresarios (titulo IIT) y por Gltimo una tercera parte dedicada a las
medidas para aumentar la eficacia de la reestructuracion, la insolvencia y la segunda
oportunidad (titulo 1V). La regulacién sobre “segunda oportunidad para empresarios” se

encuentra contenida en los articulos 19 a 23 de la propuesta.

El articulo 19 dispone lo siguiente: “Los Estados miembros en los que la condonacion total de
la deuda esté supeditada a un reembolso parcial de la deuda por el empresario garantizaran
que la correspondiente obligacion de reembolso se basa en la situacion individual del

empresario y es proporcional a su renta disponible durante el plazo de condonacion”.

4 Cuena Casas Matilde, “La Propuesta de Directiva europea sobre “segunda oportunidad”
para empresarios persona fisicas”,Blog Hay Derecho, disponible en: https://bit.ly/2HjMIh6.
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Parte de la doctrina®, a la que me adhiero, entiende que éste es uno de los aspectos mas
positivos de la reforma, ya que si bien se permite a los Estados exigir el pago de un umbral de
pasivo minimo para el acceso al beneficio, debe atenderse a criterios de proporcionalidad,

teniendo en cuenta la situacion econdémica y personal del deudor.

Por lo tanto en nuestro modelo puede mantenerse como requisito necesario el pago previo de
determinadas deudas, no obstante debera flexibilizarse el requisito, de modo que no se trate
de un requisito de caracter absoluto, de tal manera que, si no se abonan los créditos contra la
masa y los privilegiados no pueda el deudor acceder al beneficio, sino que en todo caso debe

atenderse a la capacidad real de pago del deudor.

Incluso algun autor, como es el caso de CUENA CASAS, entiende que cabria una
exoneracion automatica, sin sometimiento a un plan de pagos, cuando se constate que el

deudor carece de fuentes de ingreso suficientes para dar cumplimietno a dicho plan.

El articulo 20 de la propuesta se refiere al plazo para la obtencion de la condonacion de
deudas, fijandose éste en un maximo de 3 afios. En cuanto al dies a quo para el computo del
plazo, debemos distinguir dos supuestos. Si se trata de un procedimientos que concluya con la
liquidacion de los activos del empresario, el plazo comienza a contar desde la fecha en la que
el 6rgano judicial o autoridad administrativa inco6 el procedimiento. Por otro lado si se trata
de un procedimiento que incluye un plan de reembolso, a partir de la fecha en la que se inicid

la aplicacion del plan.

Por otra parte el articulo 20, en su apartado segundo, proclama la automaticidad de la
concesion del beneficio, sin que sea necesaria su declaracion por el 6rgano judicial. Tanto el
plazo méximo de condonacion de 3 afios, como la obtencidon automatica del beneficio
(recordemos que en Espafia el plazo para la obtencion definitiva del beneficio es 5 afos), son
aspectos de la propuesta que ya contemplaba su antecesora, la recomendacion del 2014, y se

van a traducir en la necesidad de reformar la legislacion espafiola.

4 En este sentido CUENA CASAS, Matilde, “La Propuesta de Directiva europea sobre
“segunda oportunidad” para empresarios persona fisicas”,blog “Hay Derecho” y SENDRA
ALBINANA, Alvaro, “el beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho”, pags. 272-273.
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El articulo 21 de la propuesta de directiva se refiere a la inhabilitacion para el inicio o
continuacion de la actividad comercial. Los Estados miembros deben procurar que la
duracién de esta inhabilitacion sea como maximo el plazo de condonacion, es decir 3 afios, y

sin que sea necesario recurrir al 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa.

En cuanto al articulo 22 de la propuesta, en ¢l se configura la posibilidad de que los Estados
miembros puedan introducir plazos mas largos para la obtencion del beneficio, asi como
restringir el acceso al mismo. No obstante, dicha posibilidad queda supeditada a la

concurrencia de una serie de circunstancias:

1. La actuacion deshonesta o de mala fe frente a los acreedores por parte de los
empresarios.

2. La no adhesion a un plan de reembolso o cualquier otra obligacion tendente a
garantizar los intereses de los acreedores.

3. El acceso abusivo a los procedimientos de condonacion de deudas

4. El acceso repetido a los procedimientos de condonacion durante un lapso temporal

determinado.

Por su parte el apartado tercero del articulo 22 prevé la posibilidad de excluir de la
condonacion determinadas deudas, tales como las garantizadas, las derivadas de sanciones
penales y las de responsabilidad delictual. Asimismo se contempla la posibilidad de
establecer un plazo mas amplio para la condonacion cuando ello venga justificado por el

interés general.

Por lo tanto en nuestro pais se podran seguir excluyendo de la exoneracion las deudas
garantizadas, y dentro de ellas las deudas derivadas de préstamo hipotecario, dejandose al
deudor desprotegido respecto a la vivienda familiar. No obstante, en aquellos Estados en los
que la vivienda sea inembargable, por deudas derivadas de la actividad empresarial, se puede

establecer un plazo mas largo para obtener la exoneracion.
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Asimismo debemos precisar que, respecto a las deudas excluibles de la exoneracion, la
propuesta no hace mencion alguna al crédito publico, precisamente uno de los aspectos mas
problematicos de la normativa actual. Entiende CUENA CASAS™ que es necesario que exista
una pronunciacion expresa al respecto, y cree que la falta de pronunciamiento viene motivada
por los objetivos de reduccion de déficit publico impuestos por la UE. Del mismo modo
tampoco se hace mencion al crédito por alimentos, excluido en gran parte de los Estados,

como es el caso de Espafia.

De igual modo, el apartado cuarto del articulo 22 de la propuesta, posibilita que los Estados
miembros establezcan periodos mas largos de inhabilitacion, incluso de caracter indefinido,
cuando el empresario desempefie una profesion a la que se aplican normas éticas especificas,
o cuando la inhabilitacion haya sido decretada por un 6rgano jurisdiccional, en el seno de un

procedimiento penal.

Finalmente el articulo 23 de la propuesta dispone lo siguiente:

“Los Estados miembros velaran por que, cuando un empresario sobreendedudado tenga
deudas contraidas en el ejercicio de su actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, asi como deudas personales contraidas fuera de esas actividades, todas las

deudas se tratardan en un procedimiento unico a efectos de la obtencion de la condonacion”.

Sin perjuicio de lo resefiado anteriormente, los Estados miembros pueden exceptuar esta
prevision, articulandose las deudas personales y empresariales en procedimientos diferentes,
siempre y cuando quepa la coordinacion de los mismos con vistas obtener la condonacion de
deudas. Resulta contradictoria, a mi juicio, la exclusion del consumidor del ambito de

aplicacion de la directiva con esta prevision.

5" CUENA CASAS, Matilde, “La Propuesta de Directiva europea sobre segunda oportunidad
para empresarios persona fisicas”, BLOG Hay Derecho, 19 diciembre de 2016.
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V. Proposicion de Ley de Segunda Oportunidad

1. Exposicion de motivos

De lo expuesto con anterioridad queda patente la necesidad de configurar un nuevo marco de
segunda oportunidad. En consecuencia en el panorama politico actual comienzan a
proponerse alternativas a la vigente regulacion, tal es el caso de la proposicion de ley de

segunda oportunidad’’, presentada por el grupo parlamentario de Ciudadanos.

Tal y como se pone de manifiesto en la exposicion de motivos, el fundamento de la
configuracion de una nueva ley de segunda oportunidad debemos encontrarlo en la propia
normativa actual, la cual es catalogada como restrictiva. La imposicion de requisitos
exigentes para el acceso al mecanismo, asi como la exclusion de determinadas deudas, como
las publicas, ha propiciado que “un instrumento crucial para promover la recuperacion de las
familias y deudores que se han visto envueltos en una situacion de insolvencia sobrevenida
como consecuencia de la crisis econdmica, apenas haya sido utilizado por quienes mas lo

necesitan>>”.

Son tres los objetivos fundamentales de esta ley. El primero de ellos es facilitar la
reestructuracion preventiva de las deudas, promoviéndose el acceso al AEP en aras de que el
deudor no caiga en una situaciéon de insolvencia, y por consiguiente sea declarado en
concurso. Entre las medidas dirigidas a tal fin cabe destacar la extension del ambito de
aplicacion del AEP, pudiendo acceder al mismo cualquier persona fisica, con independencia

del volumen de pasivo existente.

En segundo lugar se pretende facilitar el acceso al mecanismo de segunda oportunidad, todo
ello mediante las flexibilizacion de los requisitos de acceso, asi como con la inclusion en el
ambito de aplicacion de la exoneracion de deudas hasta el momento excluidas, tales como las

deudas con Hacienda y con la Seguridad Social.

" Documento disponible en el siguiente enlace: https://bit.ly/2L.XO3]a.
52 Cit. Exposicion de motivos Proposicion de Ley de Segunda Oportunidad.

36


https://bit.ly/2LXO3Ia

Finalmente, se pretende dotar de proteccion a aquellos sujetos que, por causas ajenas a su
voluntad, como son el desempleo o el fracaso empresarial, no pueden hacer frente al pago de
sus hipotecas. A estos efectos, se contempla la posibilidad de solicitar la cancelacion de la
deuda hipotecaria con la dacion en pago de la vivienda, asi como, en caso de privacion de la
vivienda habitual, la oportunidad de permanecer en la misma abonando un alquiler social, por
el plazo de 3 afios. También se prevé la aplicacion de este alquiler social, con caracter
gratuito, a aquellas personas que se encuentren en una especial situacion de vulnerabilidad,

por un plazo de 2 afos.

2. Novedades incorporadas

El pilar que sirve de sustento para la obtencion del beneficio de exoneracion de pasivo
insatisfecho sigue siendo la buena fe del deudor, sin embargo, ya no estamos ante un concepto
de buena fe de caracter normativo, con unos requisitos tasados, sin margen para la apreciacion
judicial, sino que es el juez el que debe valorar, atendiendo a las circunstancias concurrentes
en el deudor, si la actuacion de éste se ajusta a los estandares de la buena fe. En definitiva,

estamos en presencia de una auténtica reconfiguracion del concepto de buena fe.

No obstante, atin tratindose de una cuestion de apreciacion judicial, el articulo 178 ter en su
apartado segundo, enumera una serie de aspectos que permiten dilucidar si el deudor ha

actuado de forma honesta frente a sus acreedores, estos son:

a) Las cargas familiares del deudor y si el endeudamiento se hubiera producido con el
objetivo o como consecuencia de atender adecuadamente las necesidades basicas de las

personas que conviviesen con €l o que estuviesen a su cargo.

b) El origen de la situacion de insolvencia en que se encuentra el deudor y si la misma se debe
a causas sobrevenidas o previsibles y evitables por el mismo. En todo caso, se entenderan
como causas sobrevenidas las provocadas por desgracias familiares, desempleo, accidentes de

trabajo, larga enfermedad, ejecucion de un aval con garantia real o personal u otras
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situaciones sobrevenidas de similar naturaleza que hubieran impedido al deudor hacer frente a

sus deudas pendientes.

c¢) En el caso de deudas derivadas por préstamos o créditos, si el deudor tenia conocimiento
de las condiciones de los mismos; o si el acreedor actué de manera responsable en la
concesion de dichos préstamos o créditos, informando adecuadamente al deudor sobre sus
condiciones y efectos y resolviendo sobre la concesion de los mismos en coherencia con la

solvencia evaluada del deudor.

A continuacion, el precepto enumera los impedimentos para solicitar el beneficio de
exoneracion de pasivo, algunos de ellos, a imagen y semejanza de la normativa actual, como
son la comision de determinados tipos delictivos™ y la calificacion culpable del concurso.
Como novedad, en el caso del empresario persona fisica, se imposibilita el acceso al beneficio
a quienes hubieran incumplido la obligacion de depdsito de las cuentas anuales en los tres

ultimos ejercicios.

Del mismo modo se prevén dos modalidades de acceso al beneficio, por un lado la del
articulo 178 ter, una vez concluido el concurso por liquidacién o insuficiencia de la masa
activa, y por otro lado la concesion del beneficio condicionada al cumplimiento de un plan de

pagos, regulado en el articulo 178 quater’. Por consiguiente la conclusion del concurso por

3 De acuerdo con el articulo 178 ter 3 ordinal tercero no pueden solicitar el beneficio:
“Quienes hubieran sido condenados en sentencia firme por delito contra el patrimonio y el
orden socioeconomico, de falsedad documental, de blanqueo de capitales, contra la
Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez
anos anteriores a la fecha de la solicitud”.

% De acuerdo con el citado precepto,para la obtencion del beneficio condicionado al
cumplimiento de un plan de pagos se requiere solicitud del interesado en éstos términos, en
alguno de los siguientes supuestos:

a) En la solicitud que presente para la declaracion del concurso voluntario, conforme a lo
previsto en el articulo 6.6.

b) En el allanamiento a la solicitud de los acreedores y demas legitimados de declaracion del
concurso necesario, conforme a lo previsto en el articulo 18.1.

¢) Cuando no procediera la aprobacion de la propuesta anticipada de convenio que hubiese
presentado, dentro del plazo previsto en el articulo 110.1.

d) Cuando asi lo solicitase una vez declarado el concurso consecutivo, conforme a lo previsto
en el articulo 242.
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liquidacion o insuficiencia de la masa activa, deja de constituir ya un presupuesto basico para
acceder al beneficio, y ello se desprende de lo dispuesto en el articulo 178 quater apartado
octavo, el cual se pronuncia en los siguientes términos:

“La declaracion de incumplimiento del plan de pagos supondra la resolucion de éste y la
declaracion por el juez de la apertura de la fase de liquidacion del concurso, aplicando sobre
la masa pasiva las quitas incluidas en el plan de pagos y deduciendo del montante de la
misma los efectos economicos de la cesion de bienes y derechos en pago o para el pago de los

créditos y de los pagos satisfechos por el deudor”.

Una de las principales novedades incorporadas con la nueva redaccion del precepto, es la

exoneracion total®

de los créditos pendientes del deudor, a excepcion de los créditos por
responsabilidad civil extracontractual, los créditos por multas y demas sanciones pecuniarias
y los créditos por alimentos. De este modo, la exoneracion alcanza también a los créditos de
derecho publico, una de las reformas mas demandadas por la doctrina. Anade el precepto que,
en el caso de los créditos con garantia real, si ha tenido lugar la ejecucion de la garantia, el

beneficio se extenderd a la parte de los mismos que no hayan quedado satisfecha con la

misma.

Esta proposicion de ley se ajusta ademas a los estandares fijados en la Propuesta de Directiva
de Segunda Oportunidad, en lo que al plazo méximo de obtencidén del beneficio y la
automaticidad se refiere. En este sentido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 178
bis cuarto en su parrafo tercero “Transcurrido el plazo de tres afios sin que se haya revocado

el beneficio, la exoneracion devendra definitiva, sin necesidad de pronunciamiento judicial ”.

Otro aspecto de la normativa merecedor de una especial consideracion, es el relativo a los
efectos de la obtencion del beneficio. De acuerdo con la normativa actual una vez exoneradas
las deudas, no es posible el ejercicio de acciones frente al deudor, quedando a salvo el

emprendimiento de acciones contra los obligados solidariamente, ahora, se incorpora un

% El articulo 178 bis segundo queda redactado en los siguientes términos “E! beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho se extenderd a la parte insatisfecha de todos los créditos
pendientes del deudor, aunque no hubiesen sido comunicados, exceptuando los créditos por
responsabilidad civil extracontractual, los créditos por multas y demads sanciones pecuniarias
y los créditos por alimentos”.
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matiz. Se contempla la posibilidad de que el beneficio se extienda a los obligados
solidariamente con el concursado, y sus fiadores o avalistas, cuando éstos presenten una
especial vinculacion con el deudor, en especial el parentesco, por consanguinidad o afinidad

hasta el segundo grado.

Lo cierto es que resulta muy habitual que las personas fisicas consumidores, y especialmente
los empresarios, sean financiadas por sus propios parientes y allegados, de acuerdo con el
principio de solidaridad familiar que rige las relaciones familiares. Por lo tanto considero muy

acertada esta prevision.

En relacién con la posibilidad de instar la revocacion del beneficio, y a diferencia de la
normativa actual, que otorga legitimacion a cualquier acreedor concursal, sin realizar mayores
precisiones, se permite su solicitud a los acreedores afectados por la exoneracion, de este
modo se pone fin al absurdo de permitir que inste la revocacion un acreedor cuya deuda fue
satisfecha en el concurso. Asimismo, se simplifican las causas que posibilitan la revocacion,
reduciéndose éstas a la ocultacion de ingresos, bienes o derechos que no tengan la

consideracion de inembargables.

La ley 7/2015 modificé el articulo 86 ter de la LOPJ y 45.2 b) de la LEC, atribuyendo a los
Juzgados de Primera Instancia la competencia para conocer del concurso de la persona natural
no empresario. Respecto a esta cuestion, la disposicion final primera de la proposicion de ley
prevé la modificacion de la LOPJ, con vistas a devolver a los juzgados de lo mercantil la

competencia para conocer de los concursos de las personas fisicas no empresarios.

Carece de sentido que existiendo un organo judicial especializado en las materias mercantiles
(y concretamente en derecho concursal), se atribuya la competencia a los juzgados de Primera
Instancia, lo cual ha derivado en “el dictado de resoluciones que ponen de relieve el
desconocimiento que, al menos alguno de ellos, tiene de la ley concursal y del mecanismo de

segunda oportunidad®®”. Como prueba de ello, DE LA MORENA SANZ cita el auto del

¢ Cit. DE LA MORENA SANZ, Gregorio, “Segunda oportunidad y Juzgados de Primera
Instancia, Blog Hay Derecho, 25 de octubre de 2016.
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Juzgado de Primera Instancia n° 1 de Majadahonda de 20 de septiembre de 2016, relativo a un
concurso consecutivo. En la citada resolucion judicial se acuerda la declaracion de concurso y
su conclusion sin nombramiento de administrador concursal, negdndose el beneficio de
exoneracion con amparo en dicha conclusion, teniendo lugar, tal y como indica DE LA
MORENA SANZ, una incorrecta aplicacion del articulo 242 bis apartados noveno y décimo
de la LC. Tal y como indica el autor resefiado, de conformidad con el citado precepto es
necesaria la designacion del Administrador Concursal y la apertura de la fase de liquidacion.
Esta resolucion pone de manifiesto las graves consecuencias que pueden derivarse de la falta

de competencia de algunos juzgados.

VI. Conclusiones

A pesar de que la inclusion en nuestro ordenamiento juridico del denominado mecanismo de
segunda oportunidad fue acogida con gran optimismo, éste no ha dado los frutos esperados.
La realidad es que, tal y como se configura en la actualidad, el procedimiento para su
obtencion se convierte en una auténtica carrera de obstaculos para el deudor, que dada su

complejidad, dificilmente podra alcanzar su meta, una segunda oportunidad.

El umbral minimo de pasivo que debe satisfacerse (al menos por la primera via) es excesivo,
y lo cierto es que una vez abonados los créditos contra la masa y los privilegiados, ya han
quedado cubiertas practicamente todas las deudas del concursado. Recordemos que entre los
créditos privilegiados se encuentran los créditos garantizados con hipoteca, los cuales

constituyen habitualmente la principal deuda de las personas fisicas, la mas cuantiosa.

De igual modo la exclusion de los créditos de derecho publico de la exoneracion, tal y como
indic6 el Banco Mundial en su informe sobre el Tratamiento de la insolvencia de las personas
naturales”’, “socava todo el sistema de tratamiento de la insolvencia porque priva a los
deudores, a los acreedores y a la sociedad de muchos beneficios del sistema”. Son los

empresarios los que resultan especialmente perjudicados, dado que gran parte de sus deudas

” Documento disponible en https:/bit.ly/2kJfv04.
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son generadas frente a la Hacienda Publica y la Seguridad Social, de modo que, aun
obteniéndose el beneficio, éste no supondra un alivio real para los mismos. En palabras de

CUENA CASAS? “el crédito publico es intocable”.

Tal y como indiqué anteriormente, la institucion de la revocacion presenta una configuracion
que es contradictoria con la propia finalidad de la norma. Se contempla la posibilidad de
revocacion por la mejora de la situacion econdmica del deudor, cuando precisamente lo que
se persigue es la recuperacion economica del deudor, en aras de incentivar su consumo
personal y reactivar el flujo de la economia. En este sentido, considero acertada la nueva
configuracion dada por la proposicion de ley, limitandose la revocacion a aquellos supuestos

en los que el deudor haya actuado fraudulentamente frente a sus acreedores.

Abogo por una reconfiguracion del sistema que permita la condonacion de las deudas fuera
del procedimiento concursal, para asi evitar los enormes costes derivados del mismo. Si bien
la proposicion de ley de Segunda Oportunidad posibilita la obtencion del beneficio con
caracter previo a la liquidacion, el deudor se encuentra ya a las puertas del procedimiento, con
la declaracion del concurso. Esta posibilidad ya ha sido puesta en practica en alguna CCAA
como Catalufia, con la Ley 24/2015,de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la
emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética®®. Esta ley contempla la
posibilidad de que, tras el incumplimiento de un plan de pagos, y liquidados los bienes, el

juez pueda condonar parte de las deudas®.

Por lo que se refiere a la Propuesta de Directiva europea, ésta merece, en términos generales,
una valoracion positiva. El plazo maximo de 3 afios para la obtencion del beneficio y su

cardcter automatico permitiran agilizar el procedimiento. Sin embargo, a mi juicio, el aspecto

8 CUENA CASAS, Matilde, “La oportunidad perdida de regular un eficaz régimen de
segunda oportunidad para la persona fisica insolvente (a proposito de la Ley 25/2015)”,
Abogacia Espafiola, 7 de abril de 2016.

5 Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-9725. Debe precisarse
que varios preceptos de esta ley se encuentran suspendidos en tanto se resuelva el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Estado.

0 MARTIN FABA, José Maria, jExiste un mecanismo de segunda oportunidad
verdaderamente eficaz en espainia para consumidores insolventes?, Revista CESCO de
Derecho de Consumo,
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mas relevante de la propuesta, y que determinara un giro de 180° en nuestra normativa, es la
introduccion del concepto de proporcionalidad, en relacion con el pago minimo de pasivo, de
modo que ya no sera posible la imposicion de umbrales de pasivo inalcanzables®, que deriven
en la imposibilidad de acceder al beneficio. No obstante lo anterior, debemos tener en
consideracion que la adecuada valoracion de la proporcionalidad requiere el establecimiento
de organos que desarrollen un anélisis individualizado de la situacion econémica y social del

deudor.

Si bien la propuesta de directiva sienta unos principios basicos que redundardn en una mayor
efectividad del mecanismo de segunda oportunidad, no es menos cierto que se trata de una
regulacion superficial e insuficiente si lo que se pretende es construir un marco comun de
insolvencia en Europa. La norma otorga un amplio margen de maniobra a los Estados
miembros, permitiéndoles limitar o exceptuar muchas de sus previsiones con amparo en el
interés general, si bien no se precisa qué debemos entender por tal. Tampoco favorece la
homogeneizacion la ausencia de regulacion de un concepto univoco de buena fe del deudor,
en la medida en la que se trata del presupuesto basico en el que se fundamenta el beneficio, lo

cual dara lugar a legislaciones contradictorias.

En definitiva, en Espafa y gran parte de los Estados comunitarios, se regulan mecanismos de
segunda oportunidad, si bien ineficaces. Creo que la clave para entender la necesidad de
establecer medidas realmente efectivas, es atender a la doble vertiente del beneficio. No
debemos concebir estos mecanismos unicamente en su vertiente individual, como el beneficio

que obtiene un concreto deudor, sino que también debemos considerar su vertiente colectiva.

Su existencia supone un beneficio para la sociedad en su conjunto, ya que si mejora la
situacion econdmica del deudor, éste aumentard su consumo, lo cual es sinonimo de mayor
prosperidad econdmica. Asimismo también se derivan consecuencias positivas respecto al
Estado. Un gran numero de personas atrapadas en sus deudas se traduce en una mayor
demanda de prestaciones de la Seguridad Social, y en consecuencia, mayor gasto publico,

careciendo por tanto de razdn de ser el blindaje del crédito publico.

' En estos términos se pronuncia SENDRA ALBINANA, Alvaro, “El beneficio de
exoneracion de pasivo insatisfecho”, pag. 273.
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