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Resumen: En este trabajo, nos centraremos en primer lugar, en el analisis de las
recomendaciones de organismos supranacionales relativas a la necesidad de
implantar mecanismos de segunda oportunidad para personas fisicas, y por tanto,
también para consumidores. Comentaremos, como un sector de la doctrina aboga
por una regulacién unitaria de estos sistemas de segunda oportunidad tanto para
empresarios persona fisica como para consumidores. En segundo lugar,
desarrollaremos y estudiaremos, la a nuestro juicio, oscura y dispersa normativa en
materia de remisién de deudas a personas fisicas hasta la entrada en vigor de la Ley
25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social. Paso seguido, practicaremos un examen
del contenido de la citada norma, poniendo un énfasis especial en la figura del
“beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho” de la persona fisica y su incidencia
en el consumidor. También, detallaremos otras modificaciones introducidas por la
Ley 25/2015, referentes a la creacion de un nuevo acuerdo extrajudicial de pagos
para consumidores en la Ley Concursal, la ampliacion del ambito de aplicacion del
Codigo de Buenas Practicas del Real Decreto-Ley 6/2012 y el aumento del periodo
de suspensién de lanzamientos regulado en la Ley 1/2013, haciendo las
correspondientes reflexiones personales al respecto sobre estas modificaciones
normativas. Veremos ademds, como algunos parlamentos autondmicos estan
aprobando normas que contienen mecanismos de segunda oportunidad para
consumidores insolventes. Para finalizar, formularemos algunas conclusiones
relativas a la necesidad de establecer mecanismos de segunda oportunidad para
personas fisicas en aras del desarrollo econdmico.

Palabras clave: segunda oportunidad, persona fisica, consumidor, buena fe,
concurso de acreedores, acuerdo extrajudicial de pagos.

Title: Is there an efficient mechanism for insolvent consumers in Spain?

Abstract: In this paper we shall focus in the first place on analysing the
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recommendations made by supranational organizations regarding the necessity of
establishing fresh start mechanisms for individuals, and therefore, for consumers.
We will show how a school of doctrine opts for a uniform regulation of the fresh start
systems, both for natural person businessmen as well as for the consumers. In the
second place we will develop and study what, in our view, is an obscure and dispersed
regulation relating debt remission for natural persons previous to the implementation
of the Ley 25/2015, de 28 de julio, which regulates the fresh start mechanism, the
reductions of financial burden and other social measures. Next we will examine the
aforementioned rule, paying special attention to the exoneration benefit of the unpaid
liability of the natural persons and its impact on the consumer. We will also detail
other changes made by the Ley 25/2015, regarding the establishment of a new
extrajudicial payment agreement for consumers in the Insolvency Law; the widening
of the scope of application of the Code of Good Practice of the Real Decreto-Ley
6/2012 and the extension of the period of suspension for evictions regulated in the
ley 1/2013. We will add some personal reflexions about these legislative changes.
We will also analyse how some autonomous parliaments are laying down regulations
which contain fresh start mechanisms for insolvent consumers. Lastly we will draw
some conclusions relating the necessity of establishing fresh start mechanisms for
the natural persons in the name of economic development.

Key words: fresh start, natural person, consumer, good faith, bankruptcy,
extrajudicial settlement of payments.
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Introduccion a los mecanismos de segunda oportunidad para consumidores
insolventes

1.1. Hacia un sistema de mecanismos de segunda oportunidad para
consumidores

Con el concepto de mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas
o fresh start en el Derecho anglosajont!, se hace referencia al sistema de
exoneracion de deudas en el proceso concursal que da una solucién al problema
de la insolvencia de las personas fisicas, particularmente al deudor de buena fe
que deviene insolvente por circunstancias que no puede controlar y que se basa
en los principios de liquidacion inmediata del patrimonio no exento del deudor
y la condonacion directa de la deudas no pagadas, a excepcion de las deudas
juridicamente no remisibles 2. Esta institucion estd presente en otros
ordenamientos juridicos como la Ley de insolvencia alemana, de 5 de octubre
de 1994 (Insolvenzordnung) que regula la condonacién de la deuda pendiente
(Restschuldbefreiung) para personas fisicas en sus paragrafos 286 vy
siguientes?’.

Con la promulgacion de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccidn de la carga financiera y otras medidas de orden
social* parece que el legislador ha seguido las recomendaciones de organismos
internacionales, que aconsejaban una modificacion de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal®, reclamando un verdadero régimen de segunda oportunidad
para personas fisicas (tanto empresarios como consumidores), para resolver la
insolvencia de éstas (discharge o fresh star)® y criticaban la normativa actual
favorecedora de la economia sumergida.

En primer lugar, cabe destacar el Informe del Fondo Monetario Internacional
sobre Espana’, el cual acentla la idea de que la implantacion de un mecanismo
de segunda oportunidad para personas fisicas no provocaria distorsiones en la
tasa de morosidad ni en el coste del crédito, al contrario, la practica muestra
gue en paises que introdujeron sistemas de exoneracién de pasivo no sufrieron
variaciones negativas ni de lo uno ni de lo otro. Por este planteamiento se

t BASTANTE GRANELL, V., “La ley de sobrendeudamiento en Luxemburgo: la inclusion del fresh start”,
Anuario de Derecho concursal, nim. 33 (2014), Civitas, BIB (2014/2584), pags. 3-4.

2 CUENCA CASAS, M., “Fresh start y mercado crediticio”, InDret, julio 2011, p. 5. <
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/247092/330974%3E>, julio 2011 (septiembre
2015).

3 Sobre la remisiéon de deudas en ordenamientos juridicos como el aleman, vid. DEL PINO DOMINGUEZ
CABRERA, M. “La posicién juridica del consumidor insolvente”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 25
(2012), Civitas, BIB (2012/2), p. 7.

4 (BOE num. 180, de 29-7-2015). En adelante, Ley 25/2015.

5 (BOE num. 164, de 10-7- 2007). En adelante, LC.

6 Con el término discharge estructural se hace referencia al mecanismo de exoneracidon de deudas para la
persona juridica, tras su liquidacidon y posterior extincion. En cambio el vocablo fresh start describe el
instrumento disefiado para solucionar la insolvencia de la persona fisica (empresario o consumidor).

7 International Monteray Found, June 20 2014, IMF Country Report Num. 14/193.
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2014/cr14193.pdf >, junio 2014 (julio 2015).
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decanta un sector de la doctrina® que promueve el establecimiento de
mecanismos de exoneracion de deudas para las personas fisicas. Para este
sector el no establecimiento de estos mecanismos provoca que los deudores se
encuentren en un estado de exclusion social que aumentara las ayudas sociales
(gasto publico) y favorecera el acomodo de la economia sumergida, ya que el
deudor persona fisica, al liquidar todo su patrimonio en el procedimiento
concursal, seguird debiendo el pasivo que quede pendiente, pudiendo los
acreedores instar ejecuciones singulares para cobrar sus créditos en caso de
que la situacion econdmica del deudor mejore®. Asi que, éste comenzara su
actividad econémica a través de testaferros, no tendra acceso al crédito y
tendra poco incentivo para encontrar empleo. Como afirma CUENCA CASAS, el
vacio normativo en referencia a la exoneracidon del pasivo de la persona fisica
insolvente, “estimula la rehabilitacion del deudor al margen de la ley”°.

Como argumento que rebate que la idea de que la implantacion de mecanismos
de segunda oportunidad provocaria un aumento de la tasa de morosidad, la
doctrina especializada manifiesta que estos mecanismos no se aplican al deudor
gue impaga voluntariamente!!, y asi, ocurre en otros ordenamientos juridicos.
Sdlo seria aplicable a deudores de buena fe a los que no se les puede imputar
la imposibilidad de hacer frente al pasivo, si bien es cierto, que son necesarios
mecanismos limitativos de la exoneracidon de deudas y de control por parte del
juez de la existencia de abuso por parte del deudor. En definitiva, para este
sector doctrinal el establecimiento de mecanismos de exoneracién de deudas
no supone un aumento de la tasa de morosidad ya que el moroso que actua
conocedor de su conducta negligente no puede beneficiarse de esta medida??.
Por otro lado, afirman, que la idea de que la implantacién de mecanismos de
segunda oportunidad elevaria el coste crediticio a causa del incremento del
riesgo, compensando esta inseguridad el acreedor con un incremento de los
tipos (precio), no es correcta!3. Si bien es cierto que los costes crediticios bajos
incentivan la inversidon, también es cierto que la inexistencia de mecanismos de
exoneracion de pasivo hacen asumir altos riesgos al deudor (que responde con
todo su patrimonio presente y futuro) lo que puede desincentivar la demanda
de crédito'*. Ademas la inexistencia de mecanismos de segunda oportunidad
no provoca un incremento del riesgo ya que “si la insolvencia es la causa del

8 CUENCA CASAS, M., “El impacto econdmico del fresh start o Ley de segunda oportunidad”, El Notario del
Siglo XXI, marzo/abril 2013, pags. 24-25. <http://hayderecho.com/wp-content/uploads/2013/04/EN48-
Matilde-Cuenal.pdf> , marzo 2013 (septiembre 2015).

® BELTRAN SANCHEZ, E., “El concurso de acreedores del consumidor”, en CUENCA CASAS, M. Y COLINO
MEDIAVILLA, J.L. (Coordinadores), Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar, Civitas, 2009,

pags. 95y ss.
10 CUENCA CASAS, M., "Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o fresh start”, Anuario de Derecho
Concursal, nam. 31/14, Civitas, pags. 5-6.

<https://www.academia.edu/8134432/Ley de emprendedores y exoneraci%C3%B3n_de deudas o fr
esh start. BIB 2013 2573>, septiembre 2014 (agosto 2015).

1 DEL PINO DOMINGUEZ CABRERA, M. “La posicion juridica del consumidor insolvente”, Anuario de
Derecho Concursal, nim 25 (2012), Editorial Civitas, BIB (2012/2), pp. 10-11.

12 CUENCA CASAS, M., “El impacto econdmico del fresh start........ , op. cit., p.25.

13 TENA ARREGUI, R., “La exoneracion de deudas es mejor que la dacién en pago.” <
http://hayderecho.com/2013/04/10/la-exoneracion-de-deudas-es-mejor-que-la-dacion-en-pago-pero-
no-asi/>, abril 2013 (agosto 2015).

14 CUENCA CASAS, M., “El impacto econdmico del fresh start o...., op. cit., p. 25.
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incumplimiento por parte del deudor, el hecho de que exista una liberacion del
pasivo pendiente no altera la tasa de incumplimiento”, ya que el fresh start “no
sera de aplicacion para el deudor que voluntariamente incumple sus
obligaciones”. El riesgo que asume la entidad de crédito “estara en funcién de
su grado de diligencia a la hora de conceder el crédito”*°.

Por otro lado la a Recomendacion de la UE de 12 de mayo de 2014'® anima 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” y afirma que,
“aunque el sobreendeudamiento y la insolvencia de los consumidores no entran
en el ambito de aplicacion de la presente Recomendacion, se insta a los Estados
miembros a estudiar la posibilidad de aplicar estas recomendaciones también a
los consumidores”.

A raiz de esto, cabe reflexionar sobre si es coherente la existencia de diferencias
en el régimen juridico del empresario y el consumidor respecto de la liberacién
de deudas. Para CUENCA CASAS no deben existir diferencias!’ ya que “el
principio de responsabilidad patrimonial universal que hace responder al deudor
con todos sus bienes presentes y futuros actla con la misma intensidad en
toda persona fisica al margen de como se gane la vida” ya que sobre ésta es
la que recae el principio de responsabilidad universal. Una ordenacidon que no
reflejara lo anterior fracturaria “la unidad legal de disciplina lograda con la
promulgacion de la LC, aplicable a todo deudor empresario o no"*8,

Por esta senda camina el Informe del Banco Central'®, al manifestar que “las
personas naturales se enfrentan a un nucleo comun de cuestiones clave, con
independencia de que la actividad empresarial sea una parte del contexto de
esa insolvencia” ya que a menudo “es muy dificil trazar una distincion
significativa entre los deudores que son consumidores puros y los deudores
empresarios”, afirmaciones que abogarian por un régimen unitario, al margen
de algunas especialidades tipicas de la actividad empresarial. De las anteriores
afirmaciones, se puede colegir que el Banco Central apuesta por una unidad de
régimen al margen de algunas especificidades propias de la actividad del
empresario.

15 CUENCA CASAS, M., “El impacto econdémico del fresh start o...., op. cit., p. 27.

16 (DOUE num. 135/2014 de 14 de marzo de 2014). “Sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el
fracaso empresarial”, < http://ec.europa.eu/justice/civil/files/c 2014 1500 es.pdf>.

17 En sentido opuesto, CARRASCO PERERA, A., (en Jornadas sobre “Endeudamiento y pobreza de las
personas fisicas”. Centro de Estudios de Consumo, UCLM. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
Toledo) considera que las relevantes divergencias entre la insolvencia de la persona fisica consumidora y
empresaria deben reflejarse en un diferente tratamiento en relacion a la segunda oportunidad de ambas.
8 CUENCA CASAS, M., “Una segunda oportunidad ¢ésdélo para  empresarios?”, <
http://hayderecho.com/2015/01/14/una-segunda-oportunidad-solo-para-empresarios/# ftn2>, enero
2014 (septiembre 2015), p. 6.

9 The World Bank, Insolvency and Creditor/Debtor Regimes Task Force, Working Group on the Treatment
of the Insolvency of Natural Persons, <
http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport 01 11 1

3.pdf>.



http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
http://ec.europa.eu/justice/civil/files/c_2014_1500_es.pdf
http://hayderecho.com/2015/01/14/una-segunda-oportunidad-solo-para-empresarios/#_ftn2

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 1-38

1.2. El oscuro camino en la regulacion de mecanismos de segunda
oportunidad para personas fisicas en Espafia hasta la entrada en vigor
dela Ley 5/2015

A pesar de las distintas recomendaciones de los organismos internacionales (a
las que hemos hecho referencia en el punto precedente) para la implantacion
en Espana de un mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas
(consumidores y empresarios) en el ambito concursal, el legislador ha obviado
la publicaciéon de una norma de este calado y hasta la entrada en vigor de la
Ley 14/20132%° que implanta un sistema de segunda oportunidad para personas
fisicas (con algunas deficiencias que comentaremos luego) fue promulgando
una sucesion de disposiciones que implantaban unos pseudo-mecanismos de
segunda oportunidad para personas fisicas insolventes fuera del procedimiento
concursal.

1.2.1. Restructuracion de deudas hipotecarias y dacién en pago en el Real
Decreto-Ley 6/2012%

Esta norma, establece en su version original una serie de medidas
plasmadas en un Cédigo de Buenas Practicas, aplicables a los contratos
de préstamo o crédito garantizados con hipoteca inmobiliaria cuyo
deudor se encuentre situado en el umbral de exclusidon y que estén
vigentes a la fecha de su entrada en vigor (art. 2). Al mencionado Cddigo
pueden adherirse voluntariamente las entidades de crédito (art. 5.1), y
las medidas en él reflejadas se aplican sucesivamente, en tres fases de
actuacion?? siempre y cuando el deudor se halle en el mencionado
umbral de exclusidn. Este esta definido en su articulo 3 y en su redaccién
original comprendia a los deudores que cumplieran y acreditaran los
siguientes requisitos:

a) Que todos los miembros de la unidad familiar carezcan de rentas
derivadas del trabajo o de actividades econdmicas. A estos efectos
se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor, su
conyuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los
hijos con independencia de su edad que residan en la vivienda.

b) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 60 por cien de los
ingresos netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad
familiar.

20 De 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion (BOE num. 233, de 29-
09-2013). En adelante, Ley 14/2013.

2t De 9 de marzo por el que se aprueban medidas urgentes de protecciéon de deudores hipotecarios sin
recursos (BOE num. 60, de 10-3-2012). En adelante, RDL 6/2012.

22 Para mas informacion vid. RALUCA STROIE, I., “Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo por el que se
aprueban medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos”, <
http://www.uclm.es/Actividades/repositorio/pdf/doc 4276 5459.pdf>, abril 2012 (agosto 2015), pags.
4-5.
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c)

d)

e)

f)

Que el conjunto de los miembros de la unidad familiar carezca de
cualesquiera otros bienes o derechos patrimoniales suficientes con
los que hacer frente a la deuda.

Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que
recaiga sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido
para la adquisicion de la misma.

Que se trate de un crédito o préstamo que carezca de otras
garantias, reales o personales o, en el caso de existir estas Ultimas,
que en todos los garantes concurran las circunstancias expresadas
en las letras b) y ).

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

Ademas de los anteriores requisitos, el articulo 5, en su redaccién
original, impone otra exigencia relativa al precio de adquisicién de la
vivienda para la aplicacién de las medidas (pseudo-mecanismos de
segunda oportunidad) comprendidas en el Cédigo de Buenas Practicas.

Este serd de aplicacion a las hipotecas de viviendas cuyo precio de
adquisicion no haya superado los siguientes umbrales:

a)

b)

c)

d)

para municipios de mas de 1.000.000 de habitantes: 200.000
euros;

para municipios de entre 500.001 y 1.000.000 de habitantes o los
integrados en areas metropolitanas de municipios de mas de

1.000.000 de habitantes: 180.000 euros;

para municipios de entre 100.001 y 500.000 habitantes: 150.000
euros;

para municipios de hasta 100.000 habitantes: 120.000 euros.

Las medidas o mecanismos de segunda oportunidad reguladas en el
Codigo de Buenas Practicas son las siguientes?3:

a)

En primer lugar, los deudores que estan incluidos en el “umbral de
exclusion” (que se encuentren en un procedimiento de ejecucion,
una vez se haya producido el anuncio de la subasta) regulado en el
articulo tercero, podran solicitar y obtener de la entidad acreedora

23 Para un analisis completo vid. RALUCA STROIE, 1., “Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo por el que
se aprueban....” , op. cit., pags. 7-8.
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la reestructuracion viable de su deuda hipotecaria a través de la
aplicacién a los préstamos o créditos de una carencia en la
amortizacion de capital y una reduccién del tipo de interés durante
cuatros anos y la ampliacion del plazo total de amortizacion.

b) En segundo lugar, los deudores para los que el plan de
reestructuracion previsto en el apartado anterior resulte inviable
dada su situacion economico financiera podran solicitar una quita en
el capital pendiente de amortizacion, que la entidad “tendra facultad
para aceptar o rechazar en el plazo de un mes a contar desde la
acreditacion de la inviabilidad del plan de reestructuracion”. La quita
podrad contener reducciones de: un 25 por cien, equivalente a la
diferencia entre capital amortizado y el que guarde con el total del
capital prestado la misma proporcidon que el nimero de cuotas
satisfechas por el deudor sobre el total de las debidas y equivalente
a la mitad de la diferencia existente entre el valor actual de la
vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial de tasacion
dos veces la diferencia con el préstamo concedido.

c) Por ultimo y como medida sustitutiva de la ejecucion hipotecaria se
establece la dacion en pago de la vivienda habitual, operativa sélo
en los casos en los que no se ha anunciado la subasta. La dacién
soOlo procedera si las medidas anteriores son inviables y siempre que
la finca no se encuentre gravada con cargas posteriores. Ademas el
deudor tiene la posibilidad de “permanecer durante un plazo de dos
afios en la vivienda en concepto de arrendatario, satisfaciendo una
renta anual del 3% del importe total de la deuda en el momento de
la dacion. Durante dicho plazo el impago de la renta devengara un
interés de demora del 20 por cien”.

Desde mi punto de vista este mecanismo de segunda oportunidad
contiene algunas deficiencias. En primer lugar, el ambito de aplicacion
subjetivo es tan restringido (estar dentro del umbral de exclusidon) que
es muy complicado que se puedan aplicar al deudor consumidor las
medidas previstas en el Codigo de Buenas Practicas. Por otro lado, la
adhesidn por parte de las entidades de crédito al Cédigo y la aplicacion
de las medidas en él contenidas es de caracter voluntario por lo que no
podemos hablar de un mecanismo de segunda oportunidad de
naturaleza imperativa. También, al no controlar este mecanismo la
posible conducta irresponsable o dolosa del deudor puede beneficiar a
personas que no merecen la remisién. Tampoco se permite un control
de la conducta del deudor a posteriori, una vez que se ha llegado a la
ultima fase y se ha decretado la dacién el pago, lo que impedira a los
acreedores dirigirse en un futuro contra el patrimonio del deudor si este
gozara de una mejora sustancial en su situacién econémica, por lo que
al igual que antes, podrian beneficiarse del mecanismo de segunda
oportunidad deudores de mala fe que hubieran ocultado su patrimonio.
Pero sobre esta Ultima idea también cabe hacer una valoracién positiva,
ya que no es propicio para que el deudor retome su actividad productiva
y asi, evite acudir a la economia sumergida, que el acreedor pueda
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perseguir por cualquier causa el patrimonio futuro del deudor. En mi
opinion, lo que deberia controlarse es la posible conducta dolosa
después de obtener la condonaciéon (la quita o la dacién en pago). Por
ultimo, debe distinguirse que el ambito de aplicacidon de este mecanismo
se limita al “crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la
adquisicion de la misma” asi que no sera efectivo para otro tipo de
insolvencias del deudor que no provengan del impago de la cuota del
préstamo hipotecario, por esta razoén la doctrina especializada se refiere
a este mecanismo como un discharge hipotecario??,

1.2.2. La Ley 1/2013% y el nuevo articulo 579 de la LEC?®

La ley 1/2013 ademas de modificar el Capitulo IV del RDL 6/2012%7,
introduce un nuevo mecanismo de segunda oportunidad reformando el
articulo 579 de la LEC relativo a la ejecucion dineraria en caso de bienes
especialmente hipotecados o pignorados. El citado articulo establece que
“si, subastados los bienes hipotecados o pignorados, su producto fuera
insuficiente para cubrir el crédito, el ejecutante podra pedir el despacho
de la ejecucion por la cantidad que falte, y contra quienes proceda, vy la
ejecucidon proseguira con arreglo a las normas ordinarias aplicables a
toda ejecucion”. Sin perjuicio de lo anterior, “en el supuesto de
adjudicacién de la vivienda habitual hipotecada, si el remate aprobado
fuera insuficiente para lograr la completa satisfaccion del derecho del
ejecutante, la ejecucion, que no se suspenderd, por la cantidad que
reste, se ajustara a las siguientes especialidades:

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

b) En el supuesto de que se hubiera aprobado el remate o la
adjudicacién en favor del ejecutante o de aquél a quien le hubiera

24 CUENCA CASAS, M., "Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o...., op. cit., p. 4.

25 De 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de
deuda y alquiler social (BOE nium. 116, de 15-5-2013). En adelante Ley 1/2013.

26 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7, de 08-1-2000). En adelante, LEC.

27 para apreciar las diferencias entre la Ley 1/2013 y RDL 6/2012 (vid. AGUERO ORTIZ, A., “Regulacién
de la dacibn en pago: comparativa entre la ley 1/2013 y el RDL 6/2012"), <
https://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/noticias/2013/dacion.pdf >, pp. 2 y ss., octubre 2013 (agosto
2015).
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cedido su derecho y éstos, o cualquier sociedad de su grupo, dentro
del plazo de 10 afos desde la aprobacion, procedieran a la
enajenacion de la vivienda, la deuda remanente que corresponda
pagar al ejecutado en el momento de la enajenacion se vera
reducida en un 50 por cien de la plusvalia obtenida en tal venta,
para cuyo calculo se deduciran todos los costes que debidamente
acredite el ejecutante.”

Por lo tanto, se puede observar que en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria de la vivienda habitual, el ejecutado puede ver liberado un
porcentaje de la deuda que no se hubiere satisfecho con la ejecucién de
la garantia, si en los periodos de tiempo descritos liquida los porcentajes
de deuda que se fijan en el articulo 579 de la LEC. Asi, el deudor podra
exonerarse del 35% de la deuda si logra satisfacer el 65% no exonerado
en 5 anos o del 20% si el deudor abona el 80% de la deuda en 10 afios.
Si durante este tiempo se produce una ejecucion dineraria que exceda
del 65% o del 80%, habra que devolver el sobrante al deudor.

Este sistema de remisién de deudas presenta alguna imperfecciones
dignas de ser comentadas. En primer lugar al igual que en el mecanismo
de segunda oportunidad del RDL 6/2012 no se controla en ningun
momento la conducta o buena fe del deudor (no existe un control de la
conducta para acceder al mecanismo ni un control que fiscalice la
conducta del deudor después de la concesidn de la remisién), por lo que
como dijimos en el punto anterior, podrian beneficiarse del mecanismo
de exoneracion los deudores dolosos e irresponsables, lo que podria
incentivar el afloramiento de una conducta de impago de deudas. En
este sentido la norma es injusta, ya que el deudor sin recursos que no
puede satisfacer los porcentajes de deuda descritos, no puede acceder
a la exoneracion y tendra que satisfacer toda la deuda pendiente, al
contrario, pueden beneficiarse de ella deudores que ostenten una mejor
posicion econdmica y su conducta no sea merecedora del beneficio de
exoneracion.

Tampoco, podran los acreedores una vez liberado el ejecutado de los
porcentajes de deudas descritos ir contra el patrimonio de los deudores
si tienen constancia de la existencia de ingresos 0 mejora sustancial de
la situacién econdmica de éstos, lo que puede tener un efecto negativo
en la tasa de morosidad y en la cultura de pago. Como ya dijimos, el
acreedor no debe poder perseguir el patrimonio futuro del deudor por
cualquier mejora significativa de su patrimonio, sino Unicamente como
consecuencia de una conducta dolosa e irresponsable de éste. Por otra
parte y al igual que en el mecanismo del RDL 6/2012 éste se aplicara
Unicamente “cuando la ejecucidn se dirija exclusivamente contra bienes
hipotecados o pignorados en garantia de una deuda dineraria” y en “el
supuesto de adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada” por lo que
no tendrd efecto para las deudas de otra naturaleza, diversa a la
hipotecaria o pignoraticia que graven la vivienda habitual. Al igual que
en el caso anterior la doctrina especializada se refiere a este mecanismo
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como un discharge hipotecario?®. Como puede extraerse del nuevo
articulo 579 de la LEC sdlo se remite un porcentaje de la deuda
remanente de la ejecucion de la garantia, que normalmente tendra la
consideracion de crédito ordinario, por lo que la aplicacion de este
mecanismo no constituye un sistema pleno de remisién de pasivo.
Ademas con la reforma del articulo 579 de la LEC no se siguen las
recomendaciones de organismos supranacionales como el Fondo
Monetario Internacional®®, la Comision Europea® o el Banco Central3!,
que patrocinan el establecimiento de mecanismos de segunda
oportunidad para personas fisicas (consumidores y empresarios) pero
dentro del procedimiento concursal.

Podemos destacar como aspectos diferenciales respecto al mecanismo
del RDL 6/2012, el caracter imperativo del sistema de remision de la Ley
1/2013 (si se cumplen las circunstancias que fija el art. 579 LEC) vy la
ampliacion de su ambito subjetivo de aplicacidén, ya que no es necesario
cumplir con los requisitos para penetrar en el umbral de exclusion que
tiene como consecuencia la aplicabilidad de las medidas contenidas en
el Codigo de Buenas Practicas.

1.2.3. Mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas en la Ley
14/2013

Con la modificacién operada en el articulo 178.2 de la LC por la Ley
14/2013, se instaura por primera vez en Espafia un mecanismo de
segunda oportunidad para personas fisicas en el procedimiento
concursal, sean empresarios o consumidores. Hasta esta reforma las
personas fisicas no se podian beneficiar de un mecanismo de remision
de deudas similar al de discharge estructural de las personas juridicas®?,
regulado en el articulo 178.3 de la LC y que permite para el supuesto de
conclusién del concurso por liquidacion de éstas la remision del pasivo
pendiente en la medida en que se extinguen, desapareciendo del trafico
juridico.

Dispone el articulo 178.2 LC introducido por la Ley 14/2013 que “la
resoluciéon judicial que declare la conclusién del concurso del deudor
persona natural por liquidacion de la masa activa declarara la remision
de las deudas insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido
declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el articulo 260

28 CUENCA CASAS, M., "Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o.....", op. cit., p. 4.

29 International Monteray Found, June 20 2014, IMF Country Report No. 14/193.
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2014/cr14193.pdf >, junio 2014 (julio 2015).

30 (DOUE nuim. 135/2014 de 14 de marzo de 2014). “Sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el
fracaso empresarial”, < http://ec.europa.eu/justice/civil/files/c 2014 1500 es.pdf>.

31 The World Bank, Insolvency and Creditor/Debtor Regimes Task Force, Working Group on the Treatment

of the Insolvency of Natural Persons, <
http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport 01 11 1
3.pdf>.

32 Las personas fisicas se podian beneficiar del discharge hipotecario del articulo 579 de la LEC.
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del Cdédigo Penal®3 o por cualquier otro delito singularmente relacionado
con el concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los
créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados vy, 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 remision de los créditos
restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la masa y todos
los créditos concursales privilegiados.”

La Ley 14/2013 también afadié un nuevo Titulo X a la LC regulando el
acuerdo extrajudicial de pagos para empresarios, ya sean personas
fisicas o juridicas, el cual no podia aplicarse a consumidores, medida que
examinaremos y valoraremos en el parrafo posterior.

A continuacion, pasamos a exponer algunos juicios de valor sobre este
mecanismo de segunda oportunidad. La regulacién contenida en el art.
178.2 LC al contrario de lo que predomina en los ordenamientos de
nuestro entorno3*, es demasiado restringida en el terreno objetivo ya
gue exige un umbral de pasivo minimo a satisfacer excesivo (exige el
pago de los créditos contra la masa, los créditos con privilegio especial
y el 25% del pasivo ordinario). El legislador se inclind por un sistema en
el que se dejaran fuera del mecanismo de exoneracidén a los concursos
finiquitados por insuficiencia de la masa y se aplica Unicamente a los
concursos concluidos por inexistencia de bienes o derechos,
independientemente de que el concurso se dirija contra un empresario
0 un consumidor. En ambos supuestos el deudor beneficiario de la
exoneracién debe pagar los créditos contra la masa. Por tanto, si no se
satisfacen los créditos contra la masa no entrara en juego el mecanismo
de exoneracién y esto afectara principalmente a los deudores mas
vulnerables y concretamente a los consumidores mas infortunados, que
son los que su concurso concluye por insuficiencia de la masa3®. De la
lectura del citado articulo, puede inferirse que el deudor, ademas de
saldar los créditos contra la masa, debe abonar todo el pasivo
privilegiado y, como regla general, el 25% del pasivo ordinario, si no
intenta un acuerdo extrajudicial de pagos. Por lo tanto, en este caso,
solo podria exonerarse el 75% del pasivo ordinario y los subordinados.
Este umbral de pasivo minimo a satisfacer es tan estricto que impide
que la reforma operada tenga una virtualidad practica® ya que pocos

33 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 281, de 24-11-1995). CP en
adelante.

34 Para apreciar las caracteristicas de algunos mecanismos de segunda oportunidad en el Derecho
Comparado, cfr. FERNANDEZ SEIJO, J.M., “Legislar a contra coeur. La incidencia de la Ley de apoyo a los
emprendedores en el procedimiento concursal”, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 7 (2013), Aranzadi,
pags. 184-186, BIB (2013/2208).

35 AGUERO ORTIZ, A., “Los consumidores, como Sisifo, condenados a cargar sus deudas eternamente por
la montafia del concurso de acreedores”, p. 4 < http://blog.uclm.es/cesco/files/2014/05/Los-
consumidores-como-S%C3%ADsifo-condenados-a-cargar-sus-deudas-eternamente-por-la

monta% C3%B1la-del-concurso-de-acreedores.pdf>, mayo 2014 (agosto 2015).

36 CUENCA CASAS, M., “Reformas de la Ley Concursal e insolvencia de la persona fisica. La persona fisica
insolvente de nuevo olvidada”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nium. 11 (2014), pags. 180-182.
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deudores podran atender, ni siquiera, el crédito contra la masa.

Como adelantamos supra, la Ley 14/2013 implantd un acuerdo
extrajudicial de pagos para personas fisicas o juridicas empresarios,
vetando el acceso a los consumidores. El legislador se inclind por
favorecer en el mecanismo de remision de deudas a los empresarios
persona natural frente a los consumidores, pues el pasivo exonerable es
diferente para el deudor que haya intentado un acuerdo extrajudicial, lo
cual no es factible para el consumidor®”. Asi, el deudor empresario podra
verse liberado si intenta un acuerdo extrajudicial de pagos de todos los
créditos ordinarios, mientras que el deudor consumidor debera abonar
siempre el 25% de éstos. No encuentro ninguna razén de justicia para
esta diferencia de régimen juridico en la exoneracién de deudas entre el
consumidor y el empresario. En definitiva, al consumidor se le exigen
injustificadamente esfuerzos mayores que al empresario persona
natural, mostrandose tal reforma practicamente inutil a los intereses del
consumidor3s,

Por otro lado se puede afirmar que el legislador es muy condescendiente
con el comportamiento del deudor a la hora de merecer el mecanismo
de exoneracién de deudas. El articulo 178.2 de la LC condiciona la
exoneracion de deudas al hecho de que el concurso se haya declarado
fortuito y que el deudor no haya sido condenado penalmente por el tipo
delictivo contemplado en el articulo 260 CP o por cualquier otro
singularmente relacionado con el concurso. Para la doctrina
especializada3®, concurso fortuito y ausencia de condena penal no es
sindnimo de buena fe a los efectos de aplicar la exoneracion de pasivo
al deudor. Es imprescindible demandar un plus de celo al deudor para
hacerle acreedor de tal tutela. La buena fe, a efectos de exoneraciéon, no
puede asimilarse con la ausencia de dolo o culpa grave, ya que existen
comportamientos imprudentes que si bien no nos conducen al concurso
culpable si nos debe llevar a denegar la exoneracién®. En Espafia, hasta
la entrada en vigor de la Ley 25/2015 se permitia la exoneracion tras la
liquidacidon del patrimonio del deudor, sin un adecuado control del
comportamiento del deudor, lo que convertia a nuestra regulacién en un
pozo sin fondo que consiente situaciones de declaracion estratégica del
concurso 4 ., En este sentido, tampoco cabia el control del
comportamiento del deudor una vez obtenido el beneficio de
exoneracion ya que el articulo 178.2 LC introducido por la ley 14/2013
no prevé supuestos de revocacion de la exoneracion por el hecho de que
el deudor incurra en conductas inadmisibles por incumplimiento de

< file:///Users/josemariamartinfaba/Downloads/Dialnet-
ReformasDelaleyConcursalEInsolvenciaDelaPersonaFis-4842486.pdf>, 2014 (septiembre 2015).

37 AGUERO ORTIZ, A., “El mediador concursal como administrador extraconcursal”, Revista de derecho
concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacién, nim. 20 (2014), pags.
12-13, ISSN 1698-4188.

38 Con idéntico criterio AGUERO ORTIZ, A., “Los consumidores, como Sisifo...”, op. cit., p. 4.

39 CUENCA CASAS, M., "Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o....”, op. cit., pags. 11-12.

40 CUENCA CASAS, M., Ibidem, pags. 12-13.

41 CUENCA CASAS, M., “Reformas de la Ley Concursal e insolvencia...”, op. cit. pags. 180-182.
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deberes de colaboracion.

1.2.4. El avance del mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas
a raiz del RDL 1/2015%

La promulgacién del RDL 1/2015 supone un progreso si tenemos en
cuenta el tenebroso camino que ha seguido la regulacién de un
mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas, tanto
empresarios como consumidores, desde la entrada en vigor de la RDL
6/2012 (que establecia mecanismos de quita y daciéon en pago, que no
eran de obligado cumplimiento para las entidades acreedoras) hasta la
Ley 14/2013 (que imponia al deudor el abono de un umbral de pasivo
minimo satisfecho que era extraordinariamente alto, fijaba wun
mecanismo de segunda oportunidad mas pernicioso para el consumidor
que para el empresario y perjudicaba a los consumidores con menos
recursos). Con todo, el régimen de segunda oportunidad contenido en
el nuevo articulo 178 bis de la LC introducido por el RDL
1/2015 presentaba carencias importantes solventadas en cierta medida
con la entrada en vigor de la Ley 25/2015, de 28 de julio. Sobre estas
diferencias trataremos cuando analicemos el mecanismo de segunda
oportunidad introducido por la Ley 25/2015.

2. Analisis de contenido de la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de
orden social

2.1. Introduccién

El pasado 30 de julio entr6 en vigor la Ley 25/2015, la cual erige el derecho de
remision de deudas de la persona natural (o persona fisica) en el procedimiento
concursal, ya sea empresario o consumidor y bajo el abrigo de una serie de
condiciones.

Como reza la Exposicién de Motivos*3, la finalidad de esta norma, en lo que
atafie al mecanismo de segunda oportunidad realizado a través de la figura del
“beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho” de las personas fisicas es
mimetizar el régimen de limitacion de responsabilidad de las sociedades de
capital y trasladarlo y aplicarlo en cierta medida a aquéllas, sean empresarios
o consumidores, modulando de esta forma el dictado del articulo 1911 del
Cadigo Civil**, Y el motivo es asi, en palabras del legislador, porque no tendria
sentido incentivar la actividad empresarial y la inversion, garantizando la
puesta en riesgo de determinados capitales de estas personas juridicas sin
posibilidad de contagio a su patrimonio personal y no estimular en cambio los
proyectos empresariales o de consumo de personas fisicas, no pudiendo éstas

42 De 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas
de orden social (BOE nim. 51, de 28-2-2015). En adelante, RDL 1/2015.

43 En adelante, EM.

44 El cual reza que “(d)el cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros.”
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beneficiarse hasta el momento del principio de limitacion de responsabilidad de
los socios de las sociedades de capital® y quedando sujetos al principio de
responsabilidad universal del articulo 1911 del Cdédigo Civil*®. Y desde mi punto
de vista, este motivo es congruente con un desarrollo pleno de la economia
espafiola ya que los mismos derechos deben tener respecto a la exoneracién
de deudas por estado de insolvencia del deudor de buena fe, la sociedad
cotizada, la persona fisica que aborda una actividad empresarial y el
consumidor que contrata con su entidad de crédito un préstamo con garantia
hipotecaria.

A este proposito referido responde el Titulo I+ de la presente Ley y
concretamente el articulo 1, el cual introduce un nuevo articulo en la LC, el 178
bis, estableciendo el “beneficio de exoneracidon del pasivo insatisfecho” que
incluye un mecanismo de segunda oportunidad para las personas fisicas
(empresarios y consumidores) destinado a modular la aplicacion del riguroso
articulo 1911 del CC. A su vez, se establece en este Titulo mecanismos que
modifican el Acuerdo Extrajudicial de Pagos, fijado en nuestra legislacion
concursal*® por la Ley 14/2013. En éste, también se modifica el “Cddigo de
Buenas Practicas para la reestructuracién viable de las deudas con garantia
hipotecaria sobre la vivienda habitual”, introducido por el RDL 6/2012 y se
amplia por un plazo adicional de dos afios la suspension de los lanzamientos
sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables contenido
en la Ley 1/2013.

2.2. El inédito mecanismo de segunda oportunidad para personas fisicas: “El
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”

Esta es para el legislador la “novedad fundamental de la norma” ya que se
“instaura un régimen de exoneracidon de deudas para los deudores persona
natural en el marco del procedimiento concursal.”

Con la entrada en vigor de la ley 25/2015 y la nueva redaccion dada al articulo
178.2 de la LC se puede afirmar que como regla general “en los casos de
conclusién del concurso por liquidacién o insuficiencia de masa activa, el deudor
persona natural 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 inclusidén de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una
sentencia de condena firme.” Por el contrario, el mencionado precepto carecera
de aplicacion en los supuestos en el que se conceda el “beneficio de la

45 Desde mi punto de vista, lo que se trataria en realidad, es de proporcionar un mecanismo de segunda
oportunidad para las personas fisicas consumidores y proporcionarles las mismas posibilidades de segunda
oportunidad que a los empresarios, ya que el régimen instaurado con la ley 14/2013 creaba desigualdades
en el estatus juridico de éstos y aquéllos respecto de la remision del pasivo pendiente. En esta misma
direccion, AGUERO ORTIZ, A., “El mediador concursal como administrador extraconcursal”..., op. cit.,
pags. 14-15.

46 Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se aprueba Cddigo Civil (BOE nim. 206, de 25-07-
2009). En adelante, CC.

47 Titulado de “(m)edidas urgentes para la reduccién de la carga financiera.”

48 Titulo X LC.
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exoneracion del pasivo insatisfecho” del que trataremos a continuacion.

En primer lugar, es de destacar que el deudor persona natural podra obtener
el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho una vez concluido el
concurso por liquidacién o por insuficiencia de la masa activa (vid. Arts.
176.1.20 y 30 y 176 bis de la LC), lo que no sucedia en el mecanismo de
exoneracion de la Ley 14/2013 de los que solo se beneficiaban los concursos
conclusos por liquidacion, lo que merece una valoracién positiva ya que se deja
de excluir a los deudores consumidores mas pobres.

Esta solicitud de exoneracion debera presentarla el deudor ante el juez que este
conociendo el concurso en el plazo de audiencia conferido de conformidad con
lo establecido en el articulo 152.3 de la LC. Este plazo de audiencia (para el
caso de conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa) se regula
en el articulo 176 bis.3, del que se puede colegir que el deudor tendra un plazo
de 15 dias desde la puesta de manifiesto en la oficina judicial del informe de la
administracion concursal al que se refiere el precepto aludido®.

Mencion especial se debe hacer a que la admision de la solicitud del beneficio
de exoneracion requiere que el deudor sea de buena fe. El articulo 178 bis
determina lo que el legislador entiende por buena fe y articula dos niveles o
grados de condiciones de cumplimiento alternativo por el deudor por las cuales
se entenderd que concurre en éste buena fe, (admitiéndose por tanto la
solicitud del beneficio de exoneracion del pasivo)®® y una tercera “clausula” de
liberacion definitiva de las deudas si se cumplen una serie de circunstancias®!.
En definitiva, como asevera un sector de la doctrina cientifica, es un sistema
enrevesado y confuso®?.

2.2.1. Condiciones de primer grado

Respecto al primero de estos niveles, se entendera que concurre buena

4% Se trata de un “informe justificativo que afirmara y razonara inexcusablemente que el concurso no sera
calificado como culpable y que no existen acciones viables de reintegracién de la masa activa ni de
responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas o bien que lo que se pudiera obtener de las
correspondientes acciones no seria suficiente para el pago de los créditos contra la masa.”

50 Como afirma el profesor CARRASCO PERERA [ vid. CARRASCO PERERA, A., "El mecanismo de segunda
oportunidad para consumidores insolventes en el rd 1/2015: realidad y mito”,<
http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/03/El-mecanismo-de-segunda-oportunidad-para-consumidores-
insolventes-.pdf>, pags. 4-6, marzo 2015, (julio 2015)] es dudoso si la expresion “podra obtener”
contenida en el articulo 178 bis 6 de la LC entrafia cierta valoracion del juez para conceder el beneficio
aun cumplidas las condiciones de primer o segundo grado o si cumplidas éstas se concedera
automaticamente la remision del pasivo insatisfecho por el concursado. A mi modo de entender, la
obtencion del beneficio requerira cierta valoracidn del juez aun cumplidas las citadas condiciones y esto
es asi porque el articulo 178 bis.3 (que es el que enuncia las condiciones de primer y segundo nivel que
han de cumplirse para obtener el beneficio) dispone que “sélo se admitira la solicitud de exoneracion”, sin
mencionar que se concedera el derecho al beneficio de exclusion si se cumplen las condiciones de primer
0 segundo grado.

51 En cambio para la remision definitiva de las deudas parece que seria evidente la necesidad de valoracion
judicial si se toma en consideracion expresion “atendiendo a las circunstancias del caso” contenida en el
articulo 178 bis 8.

52 Asi lo considera CARRASCO PERERA, A., “El despropdsito de la segunda oportunidad de los consumidores
sobreendeudados”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 911 (2015), Aranzadi, pags. 4-5, (BIB 2015/4858).

16



http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/03/El-mecanismo-de-segunda-oportunidad-para-consumidores-insolventes-.pdf
http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/03/El-mecanismo-de-segunda-oportunidad-para-consumidores-insolventes-.pdf

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 1-38

fe (y por tanto se podra admitir la solicitud del beneficio de exoneracion)
en el deudor, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

- Que el concurso no haya sido declarado culpable. No obstante, si el
concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacion del articulo
165.1.1.0 33 el juez podra conceder el beneficio atendidas las
circunstancias y siempre que no se apreciare dolo o culpa grave del
deudor.

- Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos
contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, 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. Si existiera un proceso penal pendiente, el
juez del concurso debera suspender su decisién respecto a la
exoneracion del pasivo hasta que exista sentencia penal firme.

- Que, reuniendo los presupuestos establecidos del articulo 231 de la
LC>*, haya celebrado o, al menos, intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos.

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

2.2.2. Condiciones de segundo grado

Para el caso que no se pueda cumplir con la Ultima de estas condiciones,
es decir, que con la masa activa no se puedan satisfacer los créditos
mencionados y no exonerados, la ley establece un segundo pliego de
condiciones que determinan la buena fe del deudor y la admisién de la
solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho por parte de éste:

- Que no haya incumplido las obligaciones de colaboracién establecidas
en el articulo 42 LC>®,

- Que no haya obtenido este beneficio dentro de los diez ultimos afios.

- Que no haya rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la
declaracion de concurso una oferta de empleo adecuada a su

53 Este precepto se refiere a la presuncion del concurso como culpable (salvo prueba en contrario) cuando
el deudor (o en su caso, representantes legales, administradores o liquidadores) hubiera incumplido el
deber de solicitar la declaraciéon de concurso.

54 Se refiere a los presupuestos necesarios para poder iniciar un procedimiento de acuerdo extrajudicial
de pagos (vid. Art. 231 LC).

55 Como puede inferirse del articulo 178 bis.5.2° la mencidn a “créditos privilegiados” se refiere a los que
gocen de garantia real, con el limite de la parte del crédito satisfecho hasta donde alcance la garantia.

56 Basicamente este articulo se refiere a la obligacion que tiene el deudor de comparecer ante el Juzgado
de lo Mercantil cuando sea requerido y colaborar e informar en todo lo relativo al interés del concurso.
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capacidad.>’

Que acepte de forma expresa, en la solicitud de exoneracién del
pasivo insatisfecho, que la obtencion de este beneficio se hara constar
en la seccién especial del Registro Publico Concursal®® por un plazo
de cinco afios. Unicamente tendrén acceso a esta seccidn las personas
gue tengan interés legitimo en averiguar la situacion del deudor,
entendiéndose en todo caso que tienen interés 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 drganos jurisdiccionales habilitados
legalmente para recabar la informacidon necesaria para el ejercicio de
sus funciones. La apreciacion de dicho interés se realizara por quién
esté a cargo del RPC. Este punto ha sufrido una modificaciéon respecto
al RDL 1/2015. Con la regulacion contenida en el citado RDL el deudor
gue se acogiera a un plan de pagos debia aceptar "de forma expresa,
en la solicitud de exoneracion de pasivo insatisfecho, que la obtencion
de este beneficio se hara constar en la seccion especial del RPC con
posibilidad de acceso publico, por un plazo de cinco anos"(art. 178
bis.3 v) LC). La norma favorecia la estigmatizacién del deudor, debido
a la facilidad de acceso a tal informacion.>® Ahora con la modificacién
producida por la Ley 25/2015 del articulo 178bis.3.5.v, se afiade el
inciso: "Unicamente tendran acceso a esta seccidn las personas que
tengan interés legitimo en averiguar la situacion del deudor,
entendiéndose en todo caso que tienen interés 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 dérganos jurisdiccionales habilitados
legalmente para recabar la informacidn necesaria para el ejercicio de
sus funciones. La apreciacion de dicho interés se realizara por quien
esté a cargo del RPC". Por consiguiente, la situacion actual es mas
favorable al deudor en cuanto se restringe mas el acceso al dato, pero
desde mi punto de vista, esta publicidad adicional estigmatiza la
situacion de insolvencia econdmica del deudor, como razonaré en
parrafos posteriores.

Realizando una interpretacion del articulo 178 bis.5 se puede inferir que
habran de pagarse (y por tanto no quedan remitidos en este segundo
nivel) los créditos contra la masa, los créditos con privilegio especial
excepto la parte de los mismos que no haya podido satisfacerse con la
ejecucidon de la garantia, los créditos de derecho publico y lo créditos

57 Entiendo, que es sumamente dificil que el juez del concurso tenga a su alcance los medios para
comprobar que se cumple esta condicién en el momento de solicitar el beneficio de exoneracion.

58 En adelante, RPC.

59 CUENCA CASAS, M., “Una segunda oportunidad para la persona fisica insolvente: cambios de ultima
hora...” < http://www.legaltoday.com/practica-juridica/mercantil/concursal/una-segunda-oportunidad-

para-la-persona-fisica-insolvente-cambios-de-ultima-hora>, pags. 1-2, septiembre 2015 (septiembre

2015).
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por alimentos. El pago de estas deudas no exoneradas deberan
satisfacerse por el concursado mediante un plan de pagos dentro de los
cinco anos siguientes a la conclusidon del concurso, salvo que tuvieran
un vencimiento posterior. Durante los cinco afos siguientes a la
conclusién del concurso las deudas pendientes no podran devengar
interés. El mencionado plan de pagos no sera de aplicacion a los créditos
de Derecho Publico ya que la tramitacion de las solicitudes de
aplazamiento o fraccionamiento se regird por lo dispuesto en su
normativa especifica.

Por tanto, podemos afirmar que la satisfaccion de estos créditos
mediante al plan de pagos consensuado es ya una consecuencia de la
obtencidon del beneficio de exoneracién® y no una condiciéon para
obtener el mismo. Lo que se obtiene con el cumplimiento de las
condiciones de segundo nivel (todas menos la relativa al plan de pagos)
es una concesion provisional del beneficio de exoneracidon, que podra
revocarse a solicitud de los acreedores cuando se cumplan una serie de
circunstancias como veremos seguidamente. Notese que el
cumplimiento del plan de pagos no puede controlarse (ni cumplirse) al
momento de solicitar el beneficio de exoneracion del pasivo.®?

En definitiva, transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento del plan
de pagos sin que se haya revocado el beneficio®? , el juez del concurso,
a peticién del deudor concursado, dictard auto reconociendo con
caracter definitivo la exoneracion del pasivo insatisfecho en el
concurso®3,

Es de destacar, que no podran invocar el beneficio de exoneracion
obtenido por el concursado frente a los acreedores los obligados
solidarios, fiadores y avalistas (del deudor), 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®. En este
sentido, me parece importante sefalar el cambio que introduce la Ley

60Y asi lo matiza CARRASCO PERERA, A., "El mecanismo de segunda oportunidad...” , op. cit. p. 6.

61 Ibidem.

62 Las causas de revocacion se regulan el articulo 178 bis.7.

63 El pasivo insatisfecho pendiente de remitir se refiere a los créditos ordinarios, subordinados y la deuda
que reste pendiente tras la ejecucién de la garantia real, salvo que dicho crédito no sea ordinario o
subordinado.

64 E|l punto 7 del articulo 178 bis fija que “cualquier acreedor concursal estara legitimado para solicitar del
juez del concurso la revocacién del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho cuando durante los
cinco aflos siguientes a su concesion se constatase la existencia de ingresos, bienes o derechos del deudor
ocultados. Se exceptian de esta prevision los bienes inembargables”. Ademas podré solicitarse la
revocacion “si durante el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos el concursado incurriese en
alguna de las circunstancias que conforme a lo establecido en el apartado 3 hubiera impedido la concesion
del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho (es decir que incumpla las condiciones de primer y
segundo grado) o; que incumpliese la obligacién de pago de las deudas no exoneradas conforme a lo
dispuesto en el plan de pagos o; mejorase sustancialmente la situacion econémica del deudor por causa
de herencia, legado o donacidén, juego de suerte, envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las
deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos.”
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2.2.3.

25/2015 respecto al RDL 1/2015 en lo relativo a la supresiéon de la
revocacion de la exoneracién provisional por mejora sustancial de su
situacion econdmica. Segun el texto inicialmente aprobado por el RDL
1/2015, cuando al deudor se le habian remitido provisionalmente
determinadas deudas, tal exoneracion era revocable si en el plazo de
cinco afos el deudor mejoraba sustancialmente su situacion econémica.
La Ley 25/2015 modifica el articulo 178 bis.7 LC permitiendo la
revocacién en dicho plazo, pero concretando las causas de tal mejora:
"por causa de herencia, legado o donacion; o juego de suerte, envite o
azar, de manera que pueda pagar todas las deudas pendientes si
detrimento de sus obligaciones de alimentos”. En relacién a la posicién
de los fiadores y avalistas, es necesario advertir que en la regulacion
contenida en el RDL 1/2015 no era nitido lo que acaecia con la accion
de reembolso del articulo 1838 del CC, que le corresponde al fiador
contra el deudor una vez que haya cumplido la prestacion. Este punto
ha sido aclarado en la Ley 25/2015 al fijar que los fiadores u obligados
solidarios no podran "subrogarse por el pago posterior a la liquidacion
en los derechos que el acreedor tuviese contra aquél, salvo que se
revocase la exoneracién concedida". En definitiva, es claro que el fiador
o codeudor solidario que paga no puede ejercitar la accion de reembolso
contra el deudor.

Por otro lado, 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 cényuge del
concursado, aunque no hubiera sido declarado su propio concurso,
respecto de las deudas anteriores a la declaracion de concurso de las
gue debiera responder el patrimonio comun.

“Clausula” de liberacion definitiva de las deudas

Para la liberacion definitiva de deudas, el deudor que no pueda satisfacer
en el mencionado periodo del plan de pagos las deudas no exoneradas
debera realizar “un esfuerzo sustancial para ello”.

A este “esfuerzo sustancial” se refiere el articulo 178 bis.8, el cual fija
que “el juez del concurso podra atendiendo a las circunstancias del caso
y previa audiencia de los acreedores, declarar la exoneracion definitiva
del pasivo insatisfecho del deudor que no hubiese cumplido en su
integridad el plan de pagos pero hubiese destinado a su cumplimiento,
al menos, la mitad de los ingresos percibidos durante el plazo de cinco
afnos desde la concesidn provisional del beneficio que no tuviesen la
consideracion de inembargables o la cuarta parte de dichos ingresos
cuando concurriesen en el deudor las circunstancias previstas en
el articulo 3.1, letras a) y b),%> del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin

55 Hace referencia, como ya examinamos anteriormente, a las condiciones para poder considerar a los
deudores hipotecarios inmersos en el umbral de exclusion.
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2.2.4.

recursos, respecto a los ingresos de la unidad familiar y circunstancias
familiares de especial vulnerabilidad.” En este punto también existen
cambios respecto a la regulacidon contenida en el RDL 1/2015 ya que en
la redaccidon anterior se exigia que hubiera destinado la mitad de los
ingresos, modificacion que merece un comentario positivo en aras de los
consumidores mas desfavorecidos, ya que el umbral de pasivo minimo
que deben satisfacer para obtener la exoneracion es mas reducido.

Haciendo una interpretacion literal del citado precepto parece que con
este Ultimo mecanismo el deudor se libraria del pago de todos sus
créditos insatisfechos, incluso los de Derecho Publico.

Valoracién del mecanismo de exoneracion del pasivo insatisfecho

En mi opinidén considero que en la promulgacién de esta norma el
legislador ha actuado con cierto grado de demagogia. Y digo ésto,
porque en la EM de la Ley 25/2015 el legislador proclama que el objetivo
del mecanismo de segunda oportunidad 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”.
Ademas, afirma el regulador, que muchas “situaciones de insolvencia
son debidas a factores que escapan del control del deudor de buena fe,
planteandose entonces el fundamento ético de que el ordenamiento
juridico no ofrezca salidas razonables a este tipo de deudores que, por
una alteracion totalmente sobrevenida e imprevista de sus
circunstancias, no pueden cumplir los compromisos contraidos.
Manifiesta ademas, “que no puede olvidarse con ello que cualquier
consideracion ética a este respecto debe cohonestarse siempre con la
legitima proteccion que el ordenamiento juridico debe ofrecer a los
derechos del acreedor”.

Entonces el que escribe estas lineas no entiende por qué en aquellas
situaciones de insolvencia debidas a circunstancias que escapan al
control del deudor de buena fe no se condonen o remitan también los
créditos de derecho publico® (esencialmente los tributarios y los de
Seguridad Social) otorgando Unicamente la proteccion que deberia
“proporcionar el ordenamiento juridico” y que promulga la EM a los
acreedores de derecho publico. Ninguna razén de justicia se da para
fundamentar esta diferencia de trato (y por tanto de remisién) entre los
créditos publicos y por ejemplo los créditos ordinarios, trasladando el
legislador los efectos del mecanismo de segunda oportunidad de unos
acreedores a otros. Por tanto aqui el legislador no predica con el

66 Las recomendaciones de organismos internacionales a las que hemos hecho referencian respaldan la
remision de deudas de caracter publico. Y asi lo entiende un sector de la doctrina (CARRASCO PERERA,
A., "El mecanismo de segunda oportunidad...” , op. cit. pags. 7 y ss.)
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ejemplo y recomienda hacer footing tumbado en la poltrona®’.

Debe distinguirse que en todo el mecanismo de segunda oportunidad
tanto si se cumplen las condiciones de primer grado, como las de
segundo, los créditos contra la masa nunca quedarian condonados®g.
Creo que esta es una propuesta inadecuada, ya que condicionar la
exoneracion al pago efectivo de las deudas no exonerables la hace muy
restrictiva y que pierda su virtualidad practica. Con el mecanismo de
segunda oportunidad de la Ley 25/2015 legislador es misericordioso
cuando no debe, puesto que hay que ser muy riguroso con el
comportamiento del deudor merecedor de la exoneraciéon y menos
exigente con las deudas que no se exoneran como se deduce de la
experiencia internacional®. Y esto puede justificarse en que para
obtener el beneficio de exoneracion el concurso no debe ser declarado
culpable, empero, el articulo 178 bis.3.1° determina que "no obstante,
si el concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacion del art.
165.1.1 el juez podra conceder el beneficio atendidas las circunstancias
y siempre que no se apreciare dolo o culpa grave del deudor". Por
consiguiente, para el legislador el retraso en la declaracion de concurso
es un fallo sin graves consecuencias. Desde mi punto de vista y del de
la mayor parte de la doctrina especializada (ademas de ser lo habitual
en el Derecho Comparado), la regulacion del régimen de segunda
oportunidad tiene que impulsar la buena conducta del deudor.
Declararse tarde en concurso puede hacer inviable el acuerdo, o que
éste no llegue a buen fin y que el concurso termine en una liquidacién
en perjuicio de los intereses de los acreedores. En contra de lo anterior,
el legislador patrio si es riguroso para proceder con la liberacién
definitiva de deudas, pero no evaluando la posible conducta negligente
del deudor, sino valorando Unicamente las circunstancias previstas en
articulo 3.1, letras a) y b) del RDL 6/2012 las cuales hacen referencia a
la situaciéon econdmica de éste. Respecto a la fiscalizacién de la conducta
del deudor una vez obtenida la liberacién definitiva de deudas, el articulo
178 bis 8 establece como causa de revocacion del beneficio, que se
constate que el deudor ha ocultado la existencia de ingresos, bienes o
derechos. Esta revocacion sélo podra solicitarse dentro de los cinco anos
posteriores a la exoneracion definitiva. Merece un comentario positivo
ya que se premia la buena conducta del deudor, pero me parece
excesivo el periodo de tiempo en que se puede instar la revocacion ya
gue se prolonga 10 afios después de la declaracion de exoneracidon
provisional (los cinco afos del plan de pagos y los otros cinco posteriores
a la concesién provisional del beneficio). Esta dilatacién temporal no

67 Es de destacar que los créditos de derecho publico quedan incluso fuera del plan de pagos de cinco
afos, ya que el articulo 178 bis. 6 determina que “respecto a los créditos de derecho publico, la tramitacion
de las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento se regira por lo dispuesto en su normativa especifica”.
68 Entiendo que si se llega al ultimo de estos niveles (el denominado de liberacion definitiva de deudas)
si quedaran remitidos los créditos contra la masa pendientes de retribuir (ya que algin porcentaje de ellos
habran sido remunerados por el deudor en el mencionado plan de pagos) al referirse el articulo 178 bis.8
a la “exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho del deudor”.

69 CUENCA CASAS, M., “El impacto econdémico del fresh start o ....”, op. cit., pags. 24-25.
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seria coherente con recomendaciones como las del Banco Mundial”®, las
cuales alertan de que los “beneficios de la exoneracion de deudas
pueden convertirse en ilusorios si no se respeta la exoneracidén de
deudas una vez que el procedimiento concursal ha concluido”.

Una solucion para evitar los altos costes del procedimiento concursal
(créditos contra la masa) que no se remiten, hubiera sido que la solicitud
de beneficio de exoneracidon hubiera podido presentarse en el
procedimiento extrajudicial de pagos, una vez constatada la insuficiencia
de la masa activa para hacer frente a pasivo, asi los costes del
procedimiento se verian minorados (ya que cuanto mas se extienda el
tiempo del concurso mas elevado seran los créditos contra la masa).

Como ya expresamos al inicio de este trabajo el articulo 579.2 LEC
permite una exoneracién de la deuda hipotecaria pendiente tras la
ejecucion en cuantia diferente y tiempos distintos. Esta norma puede
plantear problemas procesales en relacion con el nuevo articulo 178 bis
de la LC”L, La remision prevista en el nuevo articulo 178 bis se puede
superponer con la contenida en el art. 579.2 LEC, ya que es posible que
un deudor declarado en concurso no vea paralizada la ejecucion de la
hipoteca que grava la vivienda familiar o incluso puede suceder que se
inicie la ejecucion separada de la garantia hipotecaria (vid. artis 56 y 57
de LC) mientras se desarrolla el proceso concursal. Ejecutada la
garantia, en el supuesto de que con la ejecucion de ésta no se logre
saldar la totalidad de la deuda hipotecaria, el remanente tendra caracter
de crédito ordinario, el cual es remisible ex articulo 178 bis de la LC,
siempre que concurran las condiciones establecidas en dicho precepto
sin necesidad de que pase ningun periodo de tiempo. En el supuesto de
que esta ultima disposicién no sea aplicable por no concurrir todos los
requisitos que en él se establecen, siempre cabra la exoneracién por la
via del articulo 579.2 de la LEC, ya que el acreedor hipotecario
insatisfecho tras la ejecucion hipotecaria y que no ha recibido su crédito
en el proceso concursal, puede solicitar que se despache ejecucién por
la cantidad restante (ex articulo 579.1 LEC) ante la jurisdiccion civil lo
gue no podria producirse una vez abierto el camino concursal (ex articulo
55 de LC) y el deudor se beneficiara de la exoneracién prevista en el art.
579.2 de la LEC.

Para seguir fundando la demagogia que creo que se instaura en la EM
de la ley 5/2015, es necesario extraer dos afirmaciones que en ella se
encuentran. La primera, es que para el legislador, el objetivo del
mecanismo de segunda oportunidad es que “una persona fisica, a pesar
de un fracaso econdmico empresarial o personal, tenga la posibilidad de

70 The World Bank, Insolvency and Creditor/Debtor Regimes Task Force, Working Group on the Treatment
of the Insolvency of Natural Persons, <
http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport 01 11 1
3.pdf>.

71 Asi lo considera CUENCA CASAS, M., “Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o....”, op. cit.,
pags. 19-20.
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encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas
iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda
gue nunca podra satisfacer” y que con la inexistencia de estos
mecanismos de segunda oportunidad “se producen desincentivos claros
a acometer nuevas actividades e incluso a permanecer en el circuito
regular de la economia”. La segunda, hace referencia a la afirmacion
relativa a que “para que la economia crezca es preciso que fluya el
crédito y que el marco juridico aplicable dé confianza a los deudores”. Y
me pregunto yo, si la ley 5/2015 introduce el articulo 178 bis.3.5°, (el
cual hace referencia a las condiciones de segundo grado que han de
cumplirse por el deudor para poder obtener el beneficio de exoneracion)
que obliga al deudor a aceptar de forma expresa en la solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho que la obtencion de este beneficio
se hara constar en la seccidn especial del RPC por un plazo de cinco afios
y al que cualquier persona que quiera realizar un negocio juridico con
aquél tendra acceso, équién va a conceder crédito al deudor conociendo
su situaciodn a través de la publicidad que proporciona el RPC? Por tanto,
no es creible que con el mecanismo de segunda oportunidad una
“persona fisica tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e
incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas”, ni que con la inexistencia de
estos mecanismos se produzcan “desincentivos claros a acometer
nuevas actividades” (al contrario, con la existencia de éste es como
quiza se pueda limitar el acceso al crédito) ya que ninguna entidad va a
conceder crédito al deudor al observar en el RPC que no ha podido hacer
frente a sus créditos anteriores.

También sera costoso para los acreedores todo este camino convergente
en la concesién del beneficio de exoneracion, ya que éstos se veran
abocados a controlar la conducta del deudor durante cinco afos
(consignar cuanto gana y cuanto gasta, a indagar si rechaza
inapropiadamente ofertas de trabajo, si mejora sustancialmente su
patrimonio, etc)’?.

Por ultimo considero que es necesario abordar la afeccion que el
mecanismo de exoneracion del pasivo insatisfecho del deudor tiene en
las personas naturales consumidores. Normalmente se declarara el
concurso del deudor consumidor cuando este no pueda hacer frente a
su crédito con garantia hipotecaria u otro con distinto tipo de garantia
de los regulados en el articulo 90.1 de la LC. Nétese, que esta sera la
losa mas contundente que afecte al patrimonio del consumidor y
posiblemente por la que se declara el concurso de éste. La ley 25/2015
no remite los créditos con privilegio especial 7> (ni cumplidas las
condiciones de primer y segundo grado) excepto la parte de estos que
no haya podido satisfacerse con la garantia ex articulo 178 bis 5.2°LC.
Por consiguiente, el crédito que mas importa al concursado consumidor
no se perdona, por lo que poco ayuda a éste la entrada en vigor de la

72 CARRASCO PERERA, A., “El despropésito de la segunda oportunidad.....”, op. cit., p. 4.
73 Aunque normalmente en los sistemas de fresh start de derecho comparado tampoco se remiten las
deudas garantizadas.
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ley 25/2015 y creo que una solucion mas acertada hubiera sido la
modificacion de la dacién de la garantia en pago del crédito con privilegio
especial, haciéndola de obligado cumplimiento para las entidades de
crédito, que ademas, no requeriria todos los requisitos evaluadores de
la conducta del deudor, necesarios para que le concedan el beneficio de
exoneracion’4. Respecto a otras deudas que afecten al consumidor de
distinta naturaleza a la hipotecaria, como, las relativas a suministros
esenciales de agua y electricidad, no se van a pagar con el concurso,
pero el proveedor le cortara el suministro y no se lo volvera a conceder
si no le pagan, entonces autores como CARRASCO PERERA se
preguntan: “éComo puede hablarse de un «fresco reinicio» de la vida
econdmica del deudor resucitado, sin luz, sin gas?”’> Por otro lado, no
servira de nada que los créditos concedidos mediante tarjetas se
exoneren, ya que en la practica estos acreedores no demandan al
deudor, interpelandole Gnicamente al pago.’® En relacion con las deudas
no hipotecarias, al deudor consumidor le sobraba con el limite de la
inembargabilidad previsto en la LEC ya que no existe una diferencia
practica entre que no le puedan embargar y que las deudas de esta clase
gueden remitidas.”” Si bien es cierto, que respecto a los préstamos
personales, tales como los concedidos para comprar un automovil,
realizar obras en la vivienda o emprender un viaje por las Islas Canarias,
la entrada en vigor de este nuevo mecanismo de segunda oportunidad
tendra cierta eficacia para el deudor consumidor, ya que los créditos
ordinarios si se remiten con este nuevo sistema de exoneracion. En
definitiva, en lo que afecta al consumidor, no se perdonan los créditos
contra la masa, ni los de Derecho Publico, tampoco los créditos con
garantia hipotecaria. Poca virtualidad practica tiene que los créditos
procedentes de la tarjeta crédito se exoneren ya que antes
practicamente no se perseguian si se era pobre. Las deudas procedentes
de prestamos personales para la adquisicion del automoévil, reforma de
la casa o irse de viaje, si quedan condonados, en cambio, si se concede
el beneficio al deudor consumidor sera publico en el RPC lo que lastrara
sus posibilidades de acceso al crédito. Asi que haciendo una valoracion
de todas éstas circunstancias, podemos manifestar que el nuevo
mecanismo de segunda oportunidad no tiene la eficacia que publicitaba
el legislador y éste se ha quedado a medias tintas.

2.3. Particularidades del nuevo acuerdo extrajudicial de pagos de la LC para
consumidores

Como reza la EM de la Ley 25/2015, las modificaciones relativas los acuerdos
extrajudiciales de pago regulados en el Titulo X de la LC “tienen por finalidad
flexibilizar su contenido y efectos, asimilando su regulacion a la de los acuerdos

74 En esta direccion, CARRASCO PERERA, A., "El mecanismo de segunda oportunidad para....” , op. cit.,
p. 5.

75 CARRASCO PERERA, A., “El despropésito de la segunda oportunidad...”, op. cit., p. 6.

75 Aunque normalmente en los sistemas de fresh start de derecho comparado tampoco se remiten las
deudas garantizadas.

76CARRASCO PERERA, A., “El despropésito de la segunda oportunidad...”, op. cit., p. 6.

77 Ibidem.
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de refinanciacion de la disposicion adicional cuarta de la LC. Como elementos
principales del nuevo régimen estan la ampliaciéon de su ambito de aplicacion a
las personas naturales no empresarios (consumidores), regulandose ademas
un procedimiento simplificado para éstas; la posibilidad de extender los efectos
del acuerdo a los acreedores garantizados disidentes, lo que supone un avance
frente al régimen de sometimiento voluntario vigente con anterioridad’®; y la
potenciacion de la figura del mediador concursal, introduciendo la posibilidad
de que actien como tal las Camaras de Comercio, Industria, Navegaciéon y
Servicios, si el deudor es empresario, o los notarios, si se trata de personas
naturales no empresarios (consumidores)”.

En primer lugar, destacar que el nuevo articulo 231 de la LC permite que el
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”, pueda “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”. Por
lo que a partir de ahora el deudor persona fisica con el estatus de consumidor
podra solicitar la apertura del procedimiento para alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos con sus acreedores.

A raiz de esto se introduce el nuevo articulo 242 bis a la LC que establece una
serie de especialidades en el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos
para personas naturales no empresarios.

La solicitud debera presentarse ante el notario del domicilio del deudor.
Posteriormente el notario, una vez constatada la suficiencia de la
documentacion aportada y la procedencia de la negociacion del acuerdo
extrajudicial de pagos deberd, de oficio, comunicar la apertura de las
negociaciones al juzgado competente para la declaracién del concurso. El
notario impulsara las negociaciones entre el deudor y sus acreedores, pudiendo
designar, si lo estima conveniente o lo solicita el deudor, un mediador
concursal. EI nombramiento del mediador concursal deberd realizarse en los
cinco dias siguientes a la recepcion por el notario de la solicitud del deudor,
debiendo el mediador aceptar el cargo en un plazo de cinco dias. Las
actuaciones notariales o registrales descritas en el articulo 233 de la LC’® no
devengaran retribucién arancelaria alguna.

El plazo para la realizar la comprobacion de la existencia y cuantia de los
créditos y la convocatoria de la reunidn entre deudor y acreedores sera de
quince dias desde la notificacién al notario de la solicitud o de diez dias desde
la aceptacion del cargo por el mediador, si se hubiese designado mediador. La
reunion deberda celebrarse en un plazo de treinta dias desde su convocatoria.

78 Sobre la posicién de los acreedores en el procedimiento anterior, vid. AGUERO ORTIZ, A. Y CARRASCO
PERERA,A., “La posiciéon de los acreedores ante el procedimiento extrajudicial de pagos,<
http://docm.jccm.es/portaldocm/descargarArchivo.do?ruta=Revista55.pdf&tipo=rutaRevistas>, pags.
12-13.

79 Relativas al proceso de nombramiento del mediador concursal: comunicacion del nombramiento, fijacion
de la retribucion en el acta de nombramiento y comunicacion del nombramiento a los diferentes registros
publicos que sean precisos.
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La propuesta de acuerdo se remitira con una antelacion minima de quince dias
naturales a la fecha prevista para la celebracion de la reunién, pudiendo los
acreedores remitir propuestas alternativas o de modificacion dentro de los diez
dias naturales posteriores a la recepcion de aquél. La propuesta de acuerdo
Unicamente podra contener las medidas previstas en las letras a), b) y c) del
articulo 236.1 LC®,

El plazo de suspension de las ejecuciones previsto en el articulo 235 de la LC,
sera de dos meses desde la comunicacion de la apertura de las negociaciones
al juzgado salvo que, con anterioridad, se adoptase o rechazase el acuerdo
extrajudicial de pagos o tuviese lugar la declaracion de concurso. Si al término
del plazo de dos meses el notario o, en su caso, el mediador, considera que no
es posible alcanzar un acuerdo, instara el concurso del deudor en los diez dias
siguientes, remitiendo al juez un informe razonado con sus conclusiones.

Reglamentariamente se determinard régimen de responsabilidad de los
notarios que intervengan en los acuerdos extrajudiciales de pagos de las
personas naturales no empresarios y su retribucién sera la prevista para los
mediadores concursales.

2.3.1. Valoracién del acuerdo extrajudicial de pagos para consumidores

Desde mi punto de vista el nuevo acuerdo extrajudicial de pagos para
consumidores no tendrd ninguna relevancia practica favorable para
éstos. Y esto es asi porque el articulo 238 bis que introduce la ley
25/2015 alusivo a la “extensién subjetiva” del acuerdo extrajudicial de
pagos establece que los acreedores con garantia real que no hayan
aceptado el acuerdo extrajudicial de pagos y por la parte de sus créditos
gue no excedan del valor de la garantia, quedaran vinculados a: (i)
esperas, ya sean de principal, de intereses o de cualquier otra cantidad
adeudada, con un plazo no superior a cinco afios, a quitas no superiores
al 25 por ciento del importe de los créditos, o a la conversion de deuda
en préstamos participativos durante el mismo plazo, y, a (ii) esperas
con un plazo de cinco afios 0 mas, pero en ningln caso superior a diez,
a quitas superiores al 25 por ciento del importe de los créditos, y a las
demas medidas previstas en el articulo 236, siempre que las mismas
hayan sido acordadas, con el alcance que se convenga, por las siguientes
mayorias, calculadas en funcién de la proporcion del valor de las
garantias aceptantes sobre el valor total de las garantias otorgadas:

- Del 65 por ciento, cuando se trate de las primeras medidas.
- Del 80 por ciento, cuando se trate de las segundas medidas.

Reparese, que en el estado de insolvencia del deudor consumidor
normalmente sdlo existira un acreedor con garantia hipotecaria (entidad

80 Estas medidas hacen referencia a esperas por un plazo no superior a diez afios, quitas y cesion de bienes
o derechos a los acreedores en pago o para pago de totalidad o parte de sus créditos.
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de crédito habitualmente) por lo que la mayoria suficiente que establece
el nuevo articulo 283 bis LC no podra obtenerse nunca y escaso efecto
tendrad esta norma en beneficio del patrimonio del consumidor. En
consecuencia laxo rigor tiene la afirmacion del legislador que se extrae
de la EM, que sostiene, que con el nuevo acuerdo extrajudicial de pagos
destinado a consumidores se permitira “extender los efectos del acuerdo
a los acreedores garantizados disidentes”.

Por otro lado, sectores doctrinales han valorado negativamente que
como requisito de acceso al procedimiento extrajudicial de pagos, el
pasivo no pueda superar los 5 millones de euros®!. Para estos autores la
negociacién extrajudicial debe facilitarse siempre ya que ahorra tiempo
y costes, asi que esta norma entraria en contradiccién con los principios
rectores de la mediacion®2. Merece especial atencion este punto ya que
para que el deudor pueda beneficiarse del mecanismo de segunda
oportunidad es preciso intentar un acuerdo extrajudicial de pagos.
Vetado el acceso a éste, también se perdera la posibilidad de remision
del pasivo. Si bien es cierto, que en materia de consumidores es dificil
que el deudor (con el estatus de consumidor) este sujeto a un pasivo
superior a 5 millones de euros, por lo que sera complicado que esta
disposicion le pueda afectar de forma desfavorable, restringiendo la
entrada del consumidor en el acuerdo extrajudicial de pagos. La doctrina
también ha sido critica con la norma que establece como requisito para
acceder al convenio paraconcursal, que el deudor no hubiera alcanzado
otro acuerdo extrajudicial de pagos en los cinco afios anteriores, ya que
se restringe la solucidon extrajudicial de conflictos®. Sin embargo, esta
restriccion puede tener su razon de ser, en los principios de buena fe del
deudor y autorresponsabilidad en los negocios que informan la
institucion de fresh start de personas fisicas®.

2.4. Modificacion del Cédigo de Buenas Practicas introducido por el RDL

6/2012

Seguln reza la EM de la Ley 25/2015 se “mejora también el Cddigo de Buenas
Practicas para la reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria
sobre la vivienda habitual, introducido por RDL 6/2012 del que ya se han
beneficiado cerca de 14.000 familias”.

Respecto al Cédigo de Buenas Practicas para deudores hipotecarios, con la
modificacion del apartado 1 del articulo 3 del RDL 6/2012 se amplia el ambito
subjetivo, incrementandose el limite anual de renta de las familias beneficiarias,
gue se calculara con base en el Indicador Publico de Renta a Efectos Multiples®®
anual de 14 mensualidades. Establece el mencionado precepto que “se

81

CUENCA CASAS, M., “iUna segunda oportunidad para la persona fisica insolvente?”, <

http://hayderecho.com/2015/03/03/una-segunda-oportunidad-para-la-persona-fisica-insolvente/>, p. 2,

marzo 2015 (septiembre 2015).

82 AGUERO ORTIZ, A., “Los consumidores, como Sisifo....”, op. cit., p. 6.

85 CUENCA CASAS, M., “¢Una segunda oportunidad....... ", op. cit., p. 8.

84 AGUERO ORTIZ, A., “El mediador concursal como administrador....”, op. cit., p. 10
8 IPREM, en adelante.
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consideraran situados en el umbral de exclusion aquellos deudores de un
crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual, cuando
concurran en ellos todas las circunstancias siguientes”:

a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar no
supere el limite de tres veces el IPREM anual de catorce pagas. A estos
efectos se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor, su
cényuge no separado legalmente o pareja de hecho inscrita y los hijos, con
independencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo los
vinculados por una relacion de tutela, guarda o acogimiento familiar.

El limite previsto en el parrafo anterior sera de cuatro veces el IPREM anual
de catorce pagas en caso de que alguno de los miembros de la unidad
familiar tenga declarada discapacidad superior al 33 por ciento, situacion de
dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma
permanente para realizar una actividad laboral, o de cinco veces dicho
indicador, en el caso de que un deudor hipotecario sea persona con paralisis
cerebral, con enfermedad mental, o con discapacidad intelectual, con un
grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33 por ciento, o persona
con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de discapacidad reconocido
igual o superior al 65 por ciento, asi como en los casos de enfermedad grave
que incapacite acreditadamente, a la persona o a su cuidador, para realizar
una actividad laboral.

b) Que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteracion significativa de sus circunstancias
econdmicas, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda, o hayan
sobrevenido en dicho periodo circunstancias familiares de especial
vulnerabilidad.

A estos efectos, se entendera que se ha producido una alteracion
significativa de las circunstancias econdmicas cuando el esfuerzo que
represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado
por al menos 1,5; salvo que la entidad acredite que la carga hipotecaria en
el momento de la concesidon del préstamo era igual o superior a la carga
hipotecaria en el momento de la solicitud de la aplicacidon del Cddigo de
Buenas Practicas.

Por otro lado se incluye como nuevo supuesto de especial vulnerabilidad que
el deudor sea mayor de 60 afos, aunque no cumpla los requisitos para ser
considerado unidad familiar descritos en el aparatado a) anterior. Por tanto
desde ahora se entiende que “se encuentran en una circunstancia familiar
de especial vulnerabilidad:

1.9 La familia numerosa, de conformidad con la legislacidn vigente.

2.9 La unidad familiar monoparental con dos hijos a cargo.

3.9 La unidad familiar de la que forme parte un menor de tres afios.
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4.0 La unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada
discapacidad superior al 33 por ciento, situacion de dependencia o
enfermedad que le incapacite de forma permanente, de forma
acreditada, para realizar una actividad laboral.

5.9 El deudor mayor de 60 afios.”

¢) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de los ingresos netos
que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar. Dicho
porcentaje sera del 40 por cien cuando alguno de dichos miembros sea una
persona discapacitada.

Adicionalmente, con la modificacion de los apartados 2 y 3 del articulo 5 del
RDL 6/2012, se introduce una nueva forma de calculo del limite del precio de
los bienes inmuebles adquiridos ya que “la aplicacién del Cdédigo de Buenas
Practicas se extendera a las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o
créditos, cuando el precio de adquisicién del bien inmueble hipotecado no
exceda en un 20 por ciento del que resultaria de multiplicar la extension del
inmueble, por el precio medio por metro cuadrado para vivienda libre que arroje
el indice de Precios de la Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para
el afio de adquisicion del bien inmueble y la provincia en que esté radicado
dicho bien, con un limite absoluto de 300.000 euros. Los inmuebles adquiridos
antes del afio 1995 tomaran como precio medio de referencia el relativo al afio
1995.” Pero, “solo podran acogerse a las medidas previstas en el apartado 3
del Cbdigo® las hipotecas constituidas en garantia de préstamos o créditos
concedidos, cuando el precio de adquisicién del bien inmueble hipotecado no
exceda del que resultaria de multiplicar la extension del inmueble, por el precio
medio por metro cuadrado para vivienda libre que arroje el Indice de Precios
de la Vivienda elaborado por el Ministerio de Fomento para el afio de adquisicion
del bien inmueble y la provincia en que esté radicado dicho bien, con un limite
absoluto de 250.000 euros. Los inmuebles adquiridos antes del afio 1995
tomaran como precio medio de referencia el relativo al afio 1995.”

Por Ultimo, se introduce la inaplicacion definitiva de las clausulas suelo de
aquellos deudores situados en el nuevo umbral de exclusion que las tuvieran
incluidas en sus contratos ya que se introduce un nuevo apartado iv en la letra
b) del punto 1 del Anexo, con la siguiente redacciéon: “En todo caso, se
inaplicaran con caracter indefinido las clausulas limitativas de la bajada del tipo
de interés previstas en los contratos de préstamo hipotecario”.

2.4.1. Valoracion sobre la ampliacion del umbral de exclusion y el ambito de
aplicacion del Cédigo de Buenas Practicas

Si observamos todo este conglomerado de modificaciones, podemos
afirmar que ciertamente se eleva el nimero de deudores hipotecarios
sin recursos necesitados de proteccion, empero, cabe hacer una serie de
reflexiones criticas.

86 Relativas a quitas del capital pendiente de amortizacion y a la dacion en pago de la vivienda habitual.
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Notese, que no todas las medidas previstas en el Cédigo de Buenas
Practicas que se recoge en el Anexo de esta norma se aplican a las
personas consideradas dentro del umbral de exclusidon que define el art.
3.1 de la misma. En consecuencia, bastara cumplir con los requisitos del
art. 3.1 para la aplicacién de las medidas previas a la ejecucién
hipotecaria (reestructuraciéon de deuda), pero no para las medidas
complementarias (quitas en el capital pendiente de amortizacion) vy
sustitutivas de la ejecucidén (dacion en pago de la finca hipotecada), para
las que se sigue necesitando también, que concurran otros varios
requisitos de naturaleza econémica. Por otro lado, se amplia el nUmero
de viviendas a las que se extiende la aplicacion del Cédigo de Buenas
Practicas, aumentando el precio de adquisicion de los inmuebles, pero
se reduce este precio para la posibilidad de solicitar la dacion en pago.

En definitiva, como en anteriores ocasiones, las modificaciones
introducidas en la normativa protectora de los deudores hipotecarios
resulta en un conjunto de reglas que se excepcionan unas a otras en
determinadas circunstancias, provocando, obviamente, la confusién del
destinatario y del aplicador del Derecho.8” En mi opinion y en la de algun
autor especialista en la materia® la presente reforma no va a conseguir
que descienda el numero de ejecuciones hipotecarias y de desahucios
debido a que se sustenta sobre las bases ya establecidas por las
anteriores normas. En palabras de ZURITA MARTIN la normativa vigente
para aliviar la situacién de los deudores hipotecarios que pierden su
vivienda adolece de falta de claridad y de excesiva rigidez. En relacion a
lo primero, la existencia de condiciones tan asimétricas (tanto en
relacién a los colectivos considerados especialmente vulnerables como
los relativos a presupuestos economicos) para poder aspirar a las
distintas medidas de proteccion de los deudores sin recursos, resulta tan
inapropiada como inexcusable. A mi entender no existe razén que
evidencie este nivel de multiplicidad normativa ni tanta heterogeneidad
de criterios para realidades homogéneas, que no sea sencillamente
numeérica o econémica, no cumpliendo la normativa su finalidad, que es
la verdadera proteccion de los deudores hipotecarios sin recursos.
Respecto a lo segundo, la modificacién operada por la Ley 25/2015 no
ha hecho desaparecer la rigidez en los requisitos de apreciacion tanto
del umbral de exclusién como de las condiciones imprescindibles para
solicitar las medidas de proteccién previstas en el Codigo de Buenas
Practicas y para la suspension de los desahucios. Por ultimo, quiza
aporte algo de seguridad juridica la inaplicacién definitiva de las
clausulas suelo, pero Unicamente adquirira virtualidad practica si el plan
de restructuracion fuese posible, lo que no es nada frecuente®.

87 ZURITA MARTIN, I., “Reflexiones sobre la ampliacién del umbral de exclusién y el &mbito de aplicacién
del Cddigo de Buenas Practicas por medio del Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social”, Diario La Ley,
Seccién Tribuna, num. 8520 (abril 2015), Editorial LA LEY, Ref. D-149, LA LEY 2716/ 2015, pdgs. 7-8.

88 Ibidem.

8 Ibidem, pags. 9-10.
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2.5. Ampliacion del periodo de suspension de lanzamientos contenido en la
Ley 1/2013 y del colectivo que puede beneficiarse de ésta

Afirma la EM de la Ley que es objeto de este estudio que “se amplia por un
plazo adicional de dos afios la suspension de los lanzamientos sobre viviendas
habituales de colectivos especialmente vulnerables contenido en la Ley 1/2013,
asi como el colectivo que puede beneficiarse de esta medida” y en
consecuencia, “se amplia hasta 2017 el periodo de suspensidon de
lanzamientos”, y, “se posibilita, en términos similares a los previstos para el
Codigo de Buenas Practicas, que mas personas puedan acogerse a la
suspension.” Para hacer efectivas las siguientes declaraciones se modifican los
apartados 1, 2y 3 del articulo 1 de la Ley 1/2013, que resumidamente tendran
el siguiente contenido:

Hasta transcurridos cuatro afios desde la entrada en vigor de esta Ley®°, no
procedera el lanzamiento cuando en un proceso judicial o extrajudicial de
ejecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al acreedor, o a persona que actue
por su cuenta, la vivienda habitual de personas que se encuentren en los
supuestos de especial vulnerabilidad y en las circunstancias econdémicas
previstas en este articulo.

Los supuestos (nuevos respecto a los fijados por el RDL 6/2012) de especial
vulnerabilidad a los que se refiere el apartado anterior son:

a) Unidad familiar en la que el deudor hipotecario se encuentre en situacién
de desempleo y haya agotado las prestaciones por desempleo.

b) Unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mas
personas que estén unidas con el titular de la hipoteca o su cényuge por
vinculo de parentesco hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad,
y que se encuentren en situacion personal de discapacidad, dependencia,
enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal
0 permanente para realizar una actividad laboral.

c) Unidad familiar en que exista una victima de violencia de género, conforme
a lo establecido en la legislacion vigente, en el caso de que la vivienda
objeto de lanzamiento constituya su domicilio habitual.

d) El deudor mayor de 60 afios.

Asimismo, para que sea de aplicacion la ampliacidon del plazo de suspension de
lanzamientos, deberan concurrir, ademas de los supuestos de especial
vulnerabilidad previstos en el apartado anterior, las circunstancias econémicas
siguientes:

% A tenor de lo establecido en la disposicion final cuarta de la Ley 1/2013 ésta entrara en vigor el 15 de
mayo de 2013 por lo que el referido plazo de ampliacion de suspension de lanzamientos tendra como
limite temporal el 15 de mayo de 2017.
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a) Que el conjunto de los ingresos de los miembros de la unidad familiar®! no
supere el limite de tres veces el Indicador Publico de Renta de Efectos
Mdultiples anual de catorce pagas. Dicho limite sera de cuatro veces el
Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples anual de catorce pagas en
los supuestos previstos en las letras d) y f) de los apartados anteriores, y
de cinco veces dicho indicador en el caso de que el ejecutado sea persona
con paralisis cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad
intelectual, con un grado de discapacidad reconocido igual o superior al 33
por ciento, o persona con discapacidad fisica o sensorial, con un grado de
discapacidad reconocido igual o superior al 65 por ciento, asi como en los
casos de enfermedad grave que incapacite acreditadamente, a la persona
0 a su cuidador, para realizar una actividad laboral.

b)  Que, en los cuatro afios anteriores al momento de la solicitud, la unidad
familiar haya sufrido una alteraciéon significativa de sus circunstancias
econdmicas®?, en términos de esfuerzo de acceso a la vivienda.

c) Que la cuota hipotecaria resulte superior al 50 por cien de los ingresos
netos que perciba el conjunto de los miembros de la unidad familiar.

d) Que se trate de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca que recaiga
sobre la Unica vivienda en propiedad del deudor y concedido para la
adquisicion de la misma.

Este aplazamiento de la paralizacién de los desahucios es seguramente la norma
mas positiva de las introducidas por la Ley 25/2015, ya que sus efectos se
verificardan de forma inmediata y evidente. Sin embargo, no soluciona el
problema de la deuda acumulada al término del periodo de cuatro anos®3.

3. El eco del mecanismo de segunda oportunidad para consumidores en los
ordenamientos autonomicos: El caso de Catalufa

Parece que la entrada en vigor de ley 25/2015 ha tenido eco en algunos parlamentos
autondmicos que estan aprobando normas que contienen algun tipo de mecanismo de
segunda oportunidad para consumidores insolventes fuera del procedimiento
concursal. Tal es el caso del Parlamento de Catalufia que ha aprobado 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®®, que entrd en vigor el pasado 6 de agosto®>.

°1 Se entendera por unidad familiar la compuesta por el deudor, su cényuge no separado legalmente o
pareja de hecho inscrita y los hijos, con independencia de su edad, que residan en la vivienda, incluyendo
los vinculados por una relacidn de tutela, guarda o acogimiento familia (art. 1.4.b de la ley 1/2013).

92 Se entendera que se ha producido una alteracién significativa de las circunstancias econdémicas cuando
el esfuerzo que represente la carga hipotecaria sobre la renta familiar se haya multiplicado por al menos
1,5 (articulo 1.4a de la ley 1/2013).

93 ZURITA MARTIN, I., “Reflexiones sobre la ampliacién....”, op. cit., p. 10.

%4 (BOE num. 216, de 9-9-2015).

9 para un andlisis completo de esta norma vid. MARTIN FABA, J. M., “Nuevas medidas contra el
sobreendeudamiento del consumidor en 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 de Catalufia”, Centro de Estudios de
Consumo, < http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/10/Nuevas-medidas-contra-el-sobreendeudamiento-

33



http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
http://blog.uclm.es/cesco/files/2015/10/Nuevas-medidas-contra-el-sobreendeudamiento-del-consumidor-en-la-Ley-24_2015-de-29-de-julio-de-medidas-urgentes-para-afrontar-la-emergencia-en-el-%C3%A1mbito-de-la-vivienda_.pdf

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°16/2016
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 1-38

En primer lugar sefialar que esta norma establece un procedimiento extrajudicial
(articulo 2) y otro judicial (articulo 3) para la resolucion de situaciones de
sobreendeudamiento en consumidores derivadas de una relacién de consumo. Si la via
del procedimiento extrajudicial para la resolucion de una situacion de
sobreendeudamiento se cierra sin haber llegado a un acuerdo, el consumidor afectado
puede solicitar la apertura del correspondiente procedimiento judicial simplificado®®,
con el objetivo de buscar las férmulas apropiadas para la satisfaccion de las deudas
derivadas de una relacion de consumo, incluidas las que se derivan de la vivienda
habitual. El juez, una vez analizadas las circunstancias del sobreendeudamiento y las
razones de la falta de acuerdo en el procedimiento extrajudicial, debe dictar una
resolucion que incluya necesariamente un plan de pago de obligado cumplimiento. En
caso de incumplimiento del plan de pago, la parte acreedora puede solicitar que se
inicie la liquidacion de activos para afrontar las deudas, con la exclusion, en dicha
liquidacidon, de los bienes inembargables. En caso de que queden importes
insatisfechos tras la liquidacion, el juez, a la vista de las circunstancias personales del
consumidor, puede acordar la cancelaciéon de los importes no satisfechos. Y esta
cancelacion de los importes insatisfechos puede considerarse un mecanismo de
segunda oportunidad semejante al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
que haimplantadolaley 25/2015 (pero parece que fuera del procedimiento concursal).
Ademas la norma catalana establece que en caso de que el consumidor deudor disfrute
de la cancelacion del pasivo no satisfecho, el fiador también puede disfrutar de ella,
siempre que tenga con el deudor una relacién de parentesco por consanguinidad o
afinidad de hasta el tercer grado (art. 4). Por tanto no se excepciona aqui la
accesoriedad de la garantia (art. 1.847 CC) si existe un vinculo de parentesco entre
las partes. Distinta suerte corren los fiadores en el mecanismo de la ley 25/2015,
(ademas de deudores solidarios y avalistas) quienes, como ya detallamos, no podran
invocar el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho obtenido por el concursado,
pero desde mi punto de vista no hay mas remedio que hacerlo, porque de lo contraria
se perderia la esencia y finalidad de las garantias personales: que el acreedor pueda
reclamar al fiador en el supuesto que no pueda cobrar del deudor principal.

Conclusiones: Sobre la necesidad de implantar mecanismos de segunda
oportunidad para personas fisicas en aras del desarrollo econémico

A lo largo de este estudio he podido reparar en la necesidad de implantar mecanismos
de segunda oportunidad o fresh start que permitan resolver la insolvencia de la
persona fisica (y por tanto del consumidor) en el ordenamiento juridico espanol, de
conformidad con la inclinacién internacional a dar una respuesta conveniente a la
insolvencia de ésta, mas aun, cuando la crisis que afecta a Espafia tiene su origen en
el caracter sistémico del endeudamiento privado (tanto de empresarios como de
consumidores). Debido a esta crisis, la demanda interna es muy reducida y el mercado
crediticio sigue practicamente bloqueado, asi que, para reactivar la demanda creo que
es indispensable establecer una regulacion adecuada mediante mecanismos de
segunda oportunidad que resuelvan la insolvencia del deudor persona fisica.

del-consumidor-en-la-Ley-24 2015-de-29-de-julio-de-medidas-urgentes-para-afrontar-la-emergencia-
en-el-%C3%A1mbito-de-la-vivienda .pdf>, septiembre 2015, pags. 1y ss.

% Es llamativo que la norma no determina la tipologia de procedimiento por el que se ventilard este
“procedimiento judicial simplificado”.
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Con el peso del principio de responsabilidad universal que recae sobre el deudor
persona fisica es dificil que éste consiga remontar. Con el fresh start tal pasivo
quedaria condonado y el deudor podria “volver a empezar” una nueva actividad,
generando puestos de trabajo y dejando de consumir recursos sociales. Deberia
funcionar como en el ambito de la responsabilidad patrimonial de las personas juridicas
que, una vez liquidadas, se disuelven y el pasivo pendiente queda remitido.

Es necesaria la aplicacion de estos mecanismos para propiciar el crecimiento
econdmico. Sin sistemas de fresh start conduciremos a los deudores a situaciones de
exclusion social, lo que redundaria en un mayor gasto publico debido a las ayudas
sociales, y, se favorecera la economia sumergida, ya que el deudor tiene el peso del
articulo 1911 del CC sobre sus espaldas y reiniciard su actividad econdmica a través
de testaferros. Por el contrario, creo que si aplicamos este tipo de mecanismos en
consumidores, reactivaremos su actividad consumidora y si lo aplicamos a empresarios
reactivaremos sus funciones econémicas activas ya que no tendra el miedo de que sus
rendimientos futuros sean apropiados por sus acreedores.

En sistemas juridicos en los que no existen mecanismos de exoneracién de deudas
para personas fisicas no se estimula la toma de riesgos, ni la actividad consumista, ni
mucho menos la inversion. Sin éstos, Unicamente crearemos un marco juridico que
otorgue excesiva proteccion a los acreedores, lo que no redundara en el abaratamiento
del crédito ni favorecera la inversion. Y esto es asi, porque la excesiva proteccion del
acreedor fomenta la concesién de crédito sin la toma de cautelas adecuadas ni la
valoracién de los riesgos precisos ya que las garantias le resguardan en caso de
impago, lo que repercute en una concesion de crédito irresponsable, fendmeno que
nos ha conducido hasta la actual crisis econémica.

Como ya explicamos a lo largo de este estudio el deudor que se beneficie de estos
mecanismos de segunda oportunidad o fresh start debe serlo siempre de buena fe, lo
que provocara que no se cumplan los miedos de los detractores a la implantacion de
mecanismos de segunda oportunidad para personas fisicas. En primer lugar, no se
producira ni un cambio en la cultura de pago ni un aumento de la tasa de morosidad
ya que los deudores acuden al concurso porque estan en situacién de insolvencia y no
porque una medida de esta naturaleza estimule la insolvencia. Con una regulaciéon
adecuada que fije mecanismos de control del comportamiento del deudor este miedo
no tendria razon de ser. Y asi sucede en paises de nuestro entorno, en los que la
implantacién de mecanismos de fresh start no ha alterado la cultura de pago. En
segundo lugar considero que el establecimiento de sistemas de remision de deudas
para personas fisicas tampoco provocara una sobrecarga de los juzgados espafioles
fruto del posible llamamiento que puede tener para éstos la concesién de remision de
deudas. No provocara esta sobrecarga porque habitualmente los sistemas de fresh
start favorecen la salida convencional de la insolvencia, fuera de los procesos
judiciales. A modo de ejemplo, un sistema de condonacion de deudas, acompafiado de
un procedimiento prejudicial como podria ser una mediaciéon previa obligatoria que
evite la obligacidon de declararse en concurso, no puede tener como consecuencia el
colapso judicial. Los acreedores intentaran dar una salida convencional a la insolvencia
(si estas salidas convencionales no son obligatorias los acreedores no se sentaran a
negociar porque nada perderan, pero si corren el riesgo de que puedan ver afectados
sus créditos por una condonacion imperativa, obviamente su predisposicién a negociar
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seria mayor, acordando por ejemplo quitas y esperas, sin llegar a la fase de liquidacion
ni de aplicacion de un fresh start) que evite la entrada en un procedimiento concursal
que puede finalizar con una pérdida de sus derechos de crédito. En tercer lugar,
tampoco creo que la implantacién de mecanismos de fresh start provoque un aumento
en el coste del crédito por un incremento del riesgo de impago que lleve a las entidades
de crédito a elevar sus dotaciones por morosidad. Desde mi punto de vista, parte del
riesgo contraido por la entidad crediticia estara en funcién de su grado de diligencia a
la hora de conceder el crédito. Sin embargo, lo que si parece que beneficia la
implantaciéon de mecanismos de segunda oportunidad es la concesion de crédito
responsable, ya que las entidades tendran mucho mas celo a la hora de dar crédito
debido a la posible remisién que pueden obtener los deudores. En definitiva, no es
favorable para el desarrollo econémico la circulacion de crédito sin una correcta
valoracién del riesgo, ya que como dijimos puede conducir a situaciones de
sobreenduedamiento privado, detonantes incluso de crisis econdmicas sistematicas
como la actual.

En Espana, la regulacién hasta llegar al mecanismo de exoneracién de deudas para la
persona fisica de la ley 25/2015 ha sido muy dispersa y defectuosa. Con el mecanismo
de fresh start de la ley 25/2015 parece que hemos obtenido un progreso en esta
materia teniendo en cuenta que la situacion normativa era enrevesada debido la
promulgacién de las diferentes normas a las que hemos hecho alusidn a lo largo de
este trabajo y que implantaban mecanismos de segunda oportunidad con importantes
disfunciones. Pero con el establecimiento de este nuevo mecanismo de segunda
oportunidad considero que no se ha dado en el clavo. En primer lugar, creo que el
legislador no ha sido exigente con la conducta del deudor para que se le puedan
perdonar las deudas tal y como sucede en ordenamientos avanzados, en los que se
requiere un endeudamiento no irresponsable y que no derive de conductas dolosas e
incluso imprudentes. En cambio es mas exigente con las deudas que no se exoneran
ya que el umbral de pasivo minimo exigido para obtener el beneficio de exoneracién
sigue siendo muy elevado lo que seguira provocando que los deudores sean reticentes
a acudir al procedimiento concursal. Parece que en Espafia estamos legislando al
revés, haciendo oidos sordos de la experiencia internacional ya que son muchas las
deudas no exoneradas y en cambio somos bastante permisivos con el comportamiento
del deudor. En segundo lugar, cabe decir que somos muy condescendientes con la
conducta de los acreedores, y, la concesion de crédito sin la adecuada valoracion del
riesgo, que tiene consecuencias para éstos, si bien, no en el plano concursal. Con la
vigente normativa de crédito al consumo, las entidades de crédito tienen la obligacion
de evaluar la solvencia del deudor, pudiendo acceder a ficheros de solvencia
patrimonial que advierten sobre el comportamiento financiero de éste, teniendo el
incumplimiento de esta obligacion el caracter de infraccion administrativa.

En suma, creo que los beneficios para la economia de los mecanismos de segunda
oportunidad para personas fisicas son indiscutibles, siempre y cuando se construyan y
articulen de una manera oportuna y con los controles adecuados.
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