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RESUMEN

La ley 25/2015 supone un gran avance econdmico en la sociedad, aunque quiza
no lo suficiente. De tal forma, este trabajo tratara de dilucidar qué aspectos, en su caso,
impiden acceder de forma efectiva a la segunda oportunidad que se invoca, asi como
analizar las peculiaridades que instaura este nuevo procedimiento basado
fundamentalmente en la confianza que el legislador concede a la mediacion extrajudicial

como base de este mecanismo.

ABSTRACT

The law 25/2015 is a great economic progress in society, but perhaps not enough.
Therefore, this paper will attempt to clarify what aspects , if any , effectively preventing
access to the second chance is invoked , and to analyze the peculiarities which establish
a new procedure based primarily on the trust that the legislator grants to out of court

mediation as a basis for this mechanism.



INTRODUCCION

El aumento de consumo estimulado por el sistema econdémico y el creciente
recurso al crédito como instrumento de financiacion, entre otros factores, han sacudido a
millones de familias en los ultimos afios dejandolas incluso en riesgo de exclusion social.
A pesar de que la economia espafiola parece que se recupera de la crisis econémica,
existen muchos colectivos que siguen sufriendo las consecuencias de la misma, entre ellos

personas naturales que fracasaron en su actividad empresarial o personal.

En este ambito se enmarca la esperada Ley 25/2015 de Mecanismo de Segunda
Oportunidad, que surge como respuesta a las exigencias sociales, tratando de
proporcionar una salida a las consecuencias devastadoras que la crisis econdmica ha
suscitado en la poblacion. Para ello el legislador ha optado por aprovechar de base la Ley
Concursal y las sucesivas reformas que ha ido experimentado, tomando como impulso
final la Ley de Emprendedores y su Internalizacion, a fin de crear un procedimiento de
solvencia que, a priori, proteja a los deudores que de forma actual o inminente no puedan

hacerse cargo de las obligaciones contraidas.

La complejidad de este asunto radica, por tanto, en proteger al deudor de buena
fe, sin menoscabar los derechos del acreedor. Con el fin de equilibrar estos intereses sin
que resulten vulnerados, se habilita una via de excepcion a la regla general de
responsabilidad universal, que consiste en la exoneracion de las deudas o pasivo no
satisfecho por el deudor tras un procedimiento de reorganizacion de sus deudas, bien sea
mediante un acuerdo extrajudicial o a través de un concurso consecutivo. Como es logico,
no todos los deudores pueden acogerse a esta via, ni todo el pasivo puede ser condonado,
siendo asi, el legislador trenza una novedosa institucién que entraia la exclusion de
muchos supuestos que no tienen lugar a proteccion, y que provoca que muchos la tachen

de ineficaz y ardua.

No obstante, la necesidad de regulacion de este fendmeno era latente, desde hacia
afios la sociedad reclamaba incluir en nuestro ordenamiento un mecanismo de proteccion
que nos equiparase a otros paises como USA, Alemania, Francia, o Portugal. En derecho

4



comparado la normativa se inspira en la concepcion de tolerancia al fracaso, en la que se
entienden los errores como una verdadera oportunidad que conforman la base del éxito
futuro, en nuestro pais, muy lejos de esta mentalidad, se apuesta por una timida regulacion
que se asienta sobre los pilares de buena fe del deudor y flexibilizacion del expediente

extrajudicial de pagos.

Su relevancia actual, independientemente de que en la préctica constituya una
efectiva segunda oportunidad, es evidente, ya que estamos ante una regulacion que tras
varios intentos frustrados finalmente ha visto la luz. De tal forma, a lo largo de este trabajo
se esgrimiran los aspectos fundamentales que este mecanismo supone en referencia a la

reduccion de la carga financiera.

Sin embargo, estas lineas no se agotan con la mera exposicion, sino que abordaran
esta institucion desde un punto de vista critico, analizando los posibles cabos sueltos que
en una regulacion tan novedosa como esta pueden surgir, aportando las percepciones y
reflexiones que obtengo tras la lectura de la ley, y finalmente la conclusion a la que llego

tras el examen de la misma.



AMBITO DE APLICACION
Y CUESTIONES PREVIAS

La regulacion de este mecanismo encuentra su razon de ser en la insolvencia,
siendo asi, el legislador intenta darle solucion posibilitando la exoneracion de una parte
del pasivo, articulando para ello una serie de medidas socio—econdmicas que se asientan
sobre dos pilares una via extrajudicial en la que el deudor intenta llegar a un acuerdo con
sus acreedores, y una fase judicial en la que se desarrolla un concurso consecutivo con
ciertas peculiaridades'. De este modo, el deudor que se encuentre incurso en el ambito
de aplicacion de esta Ley podra iniciar los tramites de este procedimiento, a fin de
eximirse del pago de un porcentaje de sus créditos. Se adelanta que para alcanzar este
beneficio, siempre que el deudor retina las condiciones que se exigen, el legislador

habilita dos accesos:

— El primero es que el deudor acuda previamente a una via extrajudicial basada
en la mediacion, a través de la cual pueda llegar a un acuerdo con sus
acreedores sobre las cantidades adeudadas, evitando atravesar de primeras un
proceso judicial. Cosa diferente es que finalmente se lleve a efecto o sea
cumplido en los términos acordados, lo cual se estudiard posteriormente, ya
que si no se logra obtener el acuerdo o el deudor no consigue cumplir lo

establecido el inicio de un concurso consecutivo serd inevitable.

— El segundo consiste directamente en la satisfaccion por parte del deudor de la
totalidad del crédito frente a la masa, integramente el crédito privilegiado
(general y especial) y un 25% del ordinario. Siendo evidente, que si no se

alcanzan estos umbrales es obligatorio el intento de un acuerdo extrajudicial.

A laluz de lo cual, parece ser que una de las vias proporcionadas es directa aunque
desde mi punto de vista inaccesible, mientras que la primera a pesar de ser indirecta
constituye una opcion indudablemente mas cercana. Entiendo, por tanto, que lo habitual

es acudir a la primera opcidn ya que en la practica pocos deudores, me atrevo a decir que

! Pedro Luis VIGUER SOLER, “Analisis critico del RDL 1/2015 sobre «segunda oportunidad»
expectativas, luces y sombras”, Diario La Ley, I()SSN 1989-6913, N° 8593, 2015, pag. 11.



ninguno salvo excepcion, podran alcanzar los umbrales descritos. En este sentido y como
ya se ha enunciado, los deudores que acuden a este mecanismo se encuentran en situacion
de insolvencia, debiendo tener en cuenta que la mayoria de ellos desgraciadamente
recurren a estas soluciones de forma tardia, cuando el activo es tan insignificante que

apenas puede satisfacer los créditos contra la masa.

Pues bien, una vez situados, afrontaremos cudl es el &mbito de aplicacion de esta
Ley, abordando quienes pueden acogerse, qué requisitos y condiciones deben cumplir,

asi como cual es su alcance y sus limites.

Precisamente, una de las novedades que la Ley establece es la ampliacion del
ambito subjetivo, al que ademds de personas juridicas, podran acogerse personas
naturales. > En este sentido, es cierto, que no todas las personas naturales insolventes son
iguales, sino que en virtud del motivo de endeudamiento la persona natural puede ser
empresaria o no. Estamos ante una insolvencia de persona natural como empresario
cuando ésta ha sido consecuencia de recurrir a créditos a fin de afectar bienes y servicios
a su actividad empresarial, y ante persona fisica no empresario si la causa de insolvencia
es provocada por satisfacer sus necesidades privadas. Si bien en ambos casos cabe la
exoneracion del pasivo, ha de clarificarse que no todos los sobreendeudamientos son
iguales, sino que unos tienen su origen en el abuso del consumo de crédito a través de una
conducta activa, mientras que otros tienen su origen en la imposibilidad sobrevenida o
imprevista de atender al pago de sus obligaciones (actitud pasiva). Esta distincion cobra
relevancia cuando pensamos en el proposito del comportamiento, por cuanto se presume
que las conductas activas conllevan cierto grado de intencionalidad, mientras que la

pasividad es sefial de buena fe.

La ampliacion del &mbito de aplicacidon constituye una oportunidad excepcional
para proporcionar igualdad entre el empresario social y la persona natural. Atn asi se

estan equiparando posiciones distintas, por cuanto que el primero puso en juego valores

? Articulo 231.1 LC: “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, podra iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos con sus acreedores, siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere
los cinco millones de euros ™.



que el “autonomo” no opto por ellos, por ejemplo el “papeleo”, o la aportacion del capital
minimo. Siendo asi, el autdbnomo en situacion de insolvencia se lamenta del principio de
responsabilidad universal bajo el que se encuentra sometido, pero sin embargo ya debia
contar con ello. Las personas naturales tienen la oportunidad de crear sociedades
unipersonales de responsabilidad limitada y a pesar de ello muchos se acomodan en la
figura de empresario individual, lamentdndose cuando su negocio entra en liquidacion
(Donde esta el limite? ;El deudor debid pensarlo antes de iniciar su actividad? Desde mi
punto de vista si, efectivamente debid pensarlo antes, no obstante valoro mucho la
iniciativa de los emprendedores ya que nunca tienen el éxito garantizado, y aun asi
deciden emprender a pesar del riesgo que supone, generando empleo y riqueza y como

tal merecen acogerse a esta ley y a los beneficios que en cualquier caso suponga.

Partiendo de esta base, es evidente que no todas las situaciones de insolvencia
merecen la misma proteccion, sino nicamente podran solicitar el inicio de los tramites
aquellas personas que actuen conforme la Ley determina. Por tanto, s6lo podran acogerse
a este mecanismo los deudores que se encuentren en situacion de insolvencia de buena
fe’, respondiendo a la idea de persona fisica o juridica honesta pero desafortunada,
siempre que su pasivo no supere los 5 millones de euros. En este sentido, da igual que la
situaciéon de insolvencia sea actual o inminente, lo realmente importante es que sea
efectiva®. A mi modo de ver, el énfasis que la Ley ha puesto en que el deudor actie de
buena fe es fundamental en cuanto a que, no olvidemos, que la exoneracion del pasivo
supone una excepcion al principio de responsabilidad universal que rige en nuestro

Derecho Civil y por tanto no deben verse beneficiados aquellos deudores oportunistas.

De tal modo, tampoco deben verse beneficiados por estas salidas razonables

aquellos que actian al margen de la legalidad, o en fraude de ley’, en estos términos se

’ Pedro Bautista MARTIN MOLINA, “La segunda oportunidad para la persona natural, el
auténomo y la pequefia empresa en el &mbito de la insolvencia”, Diario La Ley, 2015, pag. 4.

* Juana PULGAR EZQUERRA, “Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de
segunda oportunidad”, Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N° 8538, 2015, pag. 4.

> En virtud del articulo 231.3 LC no se consideran objeto de esta ley quienes hayan sido
condenados en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, orden socioeconémico, falsedad
documental, derechos contra los trabajadores, las personas que ya hubiesen alcanzado un acuerdo
extrajudicial de pagos en los ultimos 5 afios, 10§ deudores que estén negociando un acuerdo de



expresa el Preambulo de la Ley cuando establece que “el deudor que cumple siempre

debe ser de mejor condicion que el que no lo hace”.

En relacion a este asunto, me parece interesante hacer referencia al modelo
francés, que a la hora de determinar la buena fe no tiene en cuenta tinicamente la conducta
del deudor sino que también considera la actuacion del acreedor, el ejemplo mas claro es
el exdmen del crédito a fin de determinar si éste se ha producido de forma responsable o

. . ’ . 6
sin embargo el acreedor contribuy6 al sobreendeudamiento.

Asimismo, como cuestion previa, me gustaria hacer referencia al alcance de este
acuerdo, aspecto en el que el legislador ha sido absolutamente claro estableciendo que
este mecanismo no podré afectar en ningln caso a los créditos publicos y tampoco a los
acreedores con garantias reales, tal y como se deduce del articulo 231 de la LC, a pesar
de que en este tltimo supuesto unicamente quedara protegido el crédito hasta la cantidad

que cubra la garantia’.

En atencion a ello, ;qué opinan acerca de que no todos los acreedores se vean
afectados por el acuerdo? ;porqué el crédito publico no es tratado como el resto, ni
siquiera como los acreedores con créditos de garantia real? Considero que este es uno de
los aspectos mas criticables de la Ley, por cuanto que el blindaje del crédito publico
perjudica gravemente a la consecuciéon de una verdadera segunda oportunidad por
reducirse notablemente la eficacia real de la norma. En la practica la mayoria de las
deudas contraidas tienen naturaleza publica, ya que el deudor cuando asume que no puede
hacer frente al pago de todos los créditos normalmente lo primero que deja de satisfacer
son los pagos a Seguridad Social y en general los tributos, sin perjuicio de que el
trabajador siga recibiendo su salario. Esta situacion no s6lo afecta al deudor, sino también
al acreedor debido a que la masa activa en muchas ocasiones sera utilizada para satisfacer

estos créditos con anterioridad a cualquier otro. Por otra parte, la exoneracion absoluta

refinanciacion o que haya sido admitida a trdmite su solicitud de concurso y tampoco los
aseguradores y reaseguradoras.

® Antonio SOTILLO MARTI, “Segunda Oportunidad y Derecho Concursal”, Seminario
Interdisciplinar Facultad de Derecho, Valencia, 30 de octubre de 2013, pag. 5.

7C. GOMEZ ASENSIO, “Real Decreto-Ley 1/2015 y mecanismo de segunda oportunidad, una

paraddjica reforma”, Diario La Ley, ISSN 198996913, N° 8514, 2015, pag.6.



del crédito publico perjudicaria a la TGSS y a la AEAT, siendo por ende afectados la

totalidad de los ciudadanos.

La solucion mas equilibrada y ajustada a derecho que se me ocurre es eliminar la
sobreproteccion atribuida a las deudas de naturaleza publica, tratando de establecer un
medio a través del cual se acuerden aplazamientos o fraccionamientos de pago que
procuren la satisfaccion de los créditos ordinarios con prioridad. El motivo de este
razonamiento es que en muchas ocasiones los poderes publicos reciben la cantidad
adeudada antes que un proveedor que lo necesita para continuar con su actividad, lo cual
veo un poco abusivo. De este modo protegeriamos de forma razonable al acreedor

ordinario sin desproteger la deuda publica.

Asimismo, en el acuerdo extrajudicial de pagos deberian incluirse los
aplazamientos y fraccionamientos acordados independientemente con los acreedores
publicos, a fin de ejercitar el acuerdo como un conjunto, un todo que organice
integramente el pasivo del deudor. De tal manera, se evitaria la labor de coordinar el
propio acuerdo extrajudicial con las solicitudes de aplazamiento a la Tesoreria General
de la Seguridad Social y la Agencia Tributaria, mas atn correspondiendo esta tarea al
deudor y no al mediador concursal. Ademas, no olvidemos que la Ley Concursal obliga
a que en el plan de pagos que presenta el mediador se incluyan estos aplazamientos,
motivo por el cual no estamos ante una verdadera coordinacién sino mds bien una
adaptacion donde priman los créditos publicos. Es por tanto que considero que la Ley
emplea de forma incorrecta el término coordinar ya que en definitiva de lo que se trata es
de ajustar el acuerdo extrajudicial a lo ya convenido por los Poderes Publicos. En
relacion a este asunto, pongamos el caso de un empresario que consigue concertar con
éxito un acuerdo extrajudicial de pagos, y no s6lo eso, sino que logra cumplirlo con un
gran esfuerzo, pues en atencion a la aplicacion de la Ley no es suficiente, ya que aun asi

debe pagar la deuda publica, que no esta integrada en este plan de pagos.

En definitiva, considero que este es uno de los fallos que hacen que esta Ley no
sea efectiva y por tanto no triunfe, aunque por si s6lo no constituye un motivo de caracter
exclusivo, sino que la combinacidn con otros aspectos integrados en la misma son las que

la frustran.
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El alcance de la exoneracion afectard al conyuge del concursado si estuvieren
casados en régimen de gananciales respecto de las deudas anteriores a la declaracion de

concurso de las que debiera responder el patrimonio comun.

Respecto el ambito temporal, este mecanismo se encuentra en vigor desde el 30
de julio de 2015, dia siguiente de su publicacion en el BOE, siendo el régimen transitorio
de la ley, desde mi punto de vista, ampliamente flexible. Permite acogerse a este
mecanismo, como no puede ser de otro modo, a las personas naturales cuyo concurso se
encuentre en tramitacion. Igualmente, admite solicitudes de personas naturales cuyos
concursos hubiesen concluido con anterioridad a su entrada en vigor declarando un nuevo
concurso’. Gracias a su caracter retroactivo se facilita el acceso a todos aquellas personas
que por no cumplir los requisitos o por no haber sido declaradas insolventes con

posterioridad a la entrada en vigor no podrian acceder a este beneficio.

No obstante, y aunque la Ley trate de dar solucion a aquellos deudores cuyo concurso ha
concluido y continian en una situacion de insolvencia, desde mi punto de vista es inutil
(realmente les merece la pena atravesar otro concurso? La mayor parte ya viven
acomodados en la economia sumergida, algunos incluso con sociedades a nombre de
otros sujetos a fin de seguir siendo insolventes. Me pregunto, ;Qué deudor en su sano
juicio, tras anos siendo insolvente, reanuda este asunto? No conozco cual es la solucion,
pero realmente, creo que no volveran a actuar en el ciclo ordinario ni aunque tengan la
posibilidad de acudir a este mecanismo. Estos deudores como decia se sitian en una zona
de confort tomando la aptitud de no intervenir en el trafico siendo insolventes de por vida,
lo cual determina que sus créditos nunca serdn satisfechos. Quiza, ante esta situaciéon no
sea tan descabellado eximirles de la totalidad de las deudas a fin de que se incorporen de

nuevo al mercado productivo.

® Disposicion transitoria primera RDL 1/2015.
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EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS

La principal peculiaridad del concurso de las personas naturales es precisamente
el acuerdo extrajudicial de pagos, entendido como un tramite no judicial de mediacion
cuyo objetivo es conseguir un acuerdo con ciertos acreedores fundamentalmente
mediante quitas y retribuciones aplazadas. Este instituto preconcursal, constituye el
punto de conexion entre el ordenamiento Espafiol y el Derecho comparado, siendo una

.« 9
de las figuras comunes de la regulacion.

El procedimiento se inicia mediante la presentacion por el deudor'” de una
solicitud escrita ante el notario o el registrador, pudiendo también ser solicitado en el caso
de las personas juridicas o las personas naturales empresarios ante las Camaras Oficiales
de Comercio, industria, servicios y navegacion, para lo cual no es necesaria postulacion.
El organo receptor deberd, en primer caso, comprobar que el solicitante cumple los
requisitos exigidos, asi como la veracidad y exactitud de los datos y documentos que

acompanan.

Siendo asi, junto a la solicitud se debe de presentar: en el caso de las personas
fisicas, bastara con que acredite que se encuentra en situacion de insolvencia, la existencia
de una pluralidad de acreedores, asi como la cantidad adeudada a cada uno de ellos; a la
persona natural como empresario se le exigen los mismos requisitos pero ademas se le
requiere que acompatfie el correspondiente balance; y en cuanto a las personas juridicas
se les pide un mayor grado de rigor, solicitando que justifiquen su estado de insolvencia,
que en caso de ser declaradas en concurso éste no revista especial complejidad ' y que
dispongan de activo suficiente para satisfacer los gastos propios del acuerdo. De este
modo, como informacidon complementaria se puede incluir un escrito en el que se describa

la razén por la que el deudor cree que se encuentra en tal situacion, si es persona juridica

’ Antonio SOTILLO MARTI “Segunda Oportunidad y Derecho Concursal”, ob. Cit., pag. 6.

' En el caso de que el acuerdo afecte al domicilio habitual de los conyuges la solicitud debe
presentarse por ambos.

""En virtud del articulo 190 LC para que el concurso no sea considerado de gran complejidad
deben de existir menos de 50 acreedores, su pasivo no puede superar los 5 millones de euros y la
valoracion del activo no deberé alcanzar esta cantidad.
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los datos de los socios o del administrador, si algun acreedor ya instado judicialmente la
reclamacion de algun crédito, o la identificacion de los trabajadores, pero estos datos no

son obligatorios.

El hecho de acreditar pluralidad de acreedores me parece un tanto absurda, ya que
en muchas ocasiones el deudor contrae un solo crédito con el mismo acreedor , y esta
cantidad llega a superar el pasivo de aquellos que se adeudan con varios acreedores. Un
claro ejemplo es aquel empresario que contrata todo lo necesario para desarrollar su
actividad a un mismo proveedor, o aquel sujeto cuyo pasivo corresponde integramente a
un crédito elevado proporcionado por una entidad financiera. Es por ello que no considero
que el nimero de acreedores deba definir o limitar quien si, y quien no, puede acceder a
este sistema, ya que tener una unica deuda no condiciona la cantidad de la misma. Por
otro lado, entiendo la necesidad de limitar el acceso, pero estos deudores tienen tanto
derecho como el resto a obtener el beneficio, por tanto, quizé la solucion sea habilitar otra
via sencilla en la que por existir inicamente un acreedor se pueda llevar a efecto un
acuerdo sin muchos tramites, y que una vez cumplido se pueda exonerar parte de la deuda,

por supuesto, estableciendo condiciones pero sin excesiva complicacion.

Pues bien, tras el examen de la documentacion descrita'?, si el drgano receptor
considera que son insuficientes o estan defectuosos dard tramite de 5 dias" para su
subsanacion, y si no se rectifican, se inadmitird la solicitud pudiendo presentarse de nuevo
cuando concurran los aspectos exigidos y asi puedan acreditarse. En caso contrario, se

admitira a tramite mediante escrito motivado.

La formalizacion de esta solicitud determina el nombramiento del mediador
concursal, figura que cobra crucial relevancia en el procedimiento al constituir un apoyo

fundamental para el deudor, asumiendo el deber de impulsar el acuerdo extrajudicial y

*2 José Maria FERNANDEZ SEIJO, “Aspectos concursales de la Ley de la segunda
oportunidad”, Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N° 8500, 2015, pag.5.

13 ., . . .,

En relacion a los plazos, he de comentar que son bastante flexibles en su interpretacion,
entendiendo que su incumplimiento no lleva aparejado que el deudor se vea privado de la
consecucion del acuerdo.
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velar por su cumplimiento'®. Para poder ser nombrado como tal, ha de reunir la condicion
de administrador concursal, de mediador civil y mercantil y estar inscrito en la lista oficial
de mediadores concursales. Entre otras peculiaridades, si el deudor es persona fisica no
empresario', el notario, como érgano receptor, podra decidir si asume personalmente las

funciones del mediador o si lo nombra en atencion a las exigencias que impone la ley'®.

Puede darse el caso, en relacion al nombramiento del mediador concursal, que uno
de los acreedores inste el concurso necesario antes de la comunicacion de aceptacion del
mediador, siendo asi, algunos autores establecen que lo mas logico es que a la luz de la
Ley se inicien los tramites del concurso. Sin embargo, yo opino todo lo contrario, ya que
de este modo se priva al resto de los acreedores de la consecucion de un acuerdo, y en

cualquier caso el acreedor instante siempre podra oponerse al mismo.

No obstante, si los hechos trascurren sin ningin acontecimiento llamativo, tras la
aceptacion del cargo, el mediador en atencion a las funciones que le son atribuidas debera
comprobar en el plazo de 10 dias que los documentos aportados por el deudor son
correctos'’, asi como la existencia y la cuantia de los créditos. Si entiende que la falta o
inexactitud de estos datos le impiden llegar a la consecucion de un acuerdo en las debidas
condiciones el mediador podra solicitar motivadamente ante el érgano receptor el archivo
del expediente, sin que ello signifique privar al deudor de la exoneracion'®. Entiendo que,
en estos casos, si la inexactitud constituye una conducta con mala fe por parte del deudor

se privaria al mismo de este beneficio.

* Pedro Bautista MARTIN MOLINA, “La segunda oportunidad para la persona natural, el
auténomo y la pequefia empresa en el &mbito de la insolvencia”, ob. Cit. Pag. 3.

> Angel CARRASCO PERERA, “El mecanismo de segunda oportunidad para consumidores
insolventes en el Real Decreto-ley 1/2015”, Revista CESCO ISSN-e 2254-2582, N°. 13,
2015, pags. 8y 9.

' CABANAS TREJO, “El nuevo régimen legal de la exoneracién del pasivo concursal y del
acuerdo extrajudicial de pagos”, Diario La Ley, num. 8505, 23 de marzo de 2015.

17 Articulo 234.1 LC.

'8 EI deudor igualmente podra acceder al beneficio ya que el requisito que la ley se exige es
haber intentado llegar a un acuerdo extrajudicial no la consecucion con éxito del mismo.
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El principal efecto que se despliega de la aceptacion del cargo de mediador es la
suspension de la totalidad de las acciones ejercitadas frente al deudor y la imposibilidad
de continuar con las ejecuciones ya iniciadas, salvo que se declaren bienes no afectos a
la actividad empresarial. Igualmente, ningn acreedor podra instar el concurso necesario,
y a fin de proteger su patrimonio tampoco se devengaran intereses. En cuanto al deudor,
conserva sus facultades de disponer a diferencia del concurso de acreedores en el que se

encuentran intervenidas.

Simultineamente, y dentro del mismo plazo'® el mediador debera convocar a los
acreedores y al deudor dentro de los 2 meses siguientes a la aceptacion del cargo’. Este
plazo tan corto supone una ventaja por cuanto que agiliza el proceso, pero por otro lado,
no considero que corresponda a la realidad ya que me parece inviable lograr esta
convocatoria, primero porque no es facil ponerse de acuerdo, y mds aun si existen
pluralidad de acreedores. No obstante, se citaran a aquellos que aparezcan en la lista de
acreedores proporcionada por el deudor, asi como a todos aquellos que tenga
conocimiento el mediador, siendo publicado en el Registro Publico Concursal. Otra de
las novedades que establece la Ley, respecto de los acreedores, es la posibilidad que se
les atribuye de facilitar una direccion de correo para comunicarse facil y rapidamente con
el deudor y el mediador concursal, desde mi punto de vista esto si que es un mecanismo
efectivo para evitar la habitual dilacion del procedimiento y no sélo eso, sino que también
su coste se abarata notablemente. El cambio del burofax por el correo electronico
favorece, en cualquier caso, al deudor por cuanto es ¢l quien debe satisfacer los gastos

del acuerdo.

Es cierto que el deudor en virtud de las facultades que le son propias no esta
obligado a entregarle al mediador toda la documentacion que obre en su poder, pero éste
ultimo podré requerirle y en caso de que el deudor no muestre colaboracion incidird en la
calificacion del concurso consecutivo pudiendo ser privado de la exoneracion del pasivo.
Ademas el deudor tiene el deber de actuar con diligencia y se encuentra sometido a la

prohibicidn de realizar conductas fuera del trafico habitual de la sociedad, de tal manera

' Se computaran en dias naturales excluyendo sabados, domingos y festivos, siendo habil el
mes de agosto.

?® Consuelo OROZCO BARQUIN, “La segunda oportunidad y el mediador concursal”,
Escritura publica, ISSN 1695-6508, N°. 94, 201%, pags. 64-67.



si los acreedores conocen esta situacion podrian ejercitar acciéon en su contra. Sin
embargo, la Ley no le atribuye al mediador concursal esta legitimacion, la verdad, es que

no entiendo muy bien porqué.

En este mismo sentido, llama mi atenciéon que tampoco se legitime al mediador
para instar un incidente en contra de las negociaciones que el deudor realice con algiin
acreedor al margen del acuerdo extrajudicial, es decir, no le permite instar la nulidad de
aquellas renegociaciones que se realicen para obtener nuevas garantias o mejores
condiciones economicas. En estos casos, se faculta de nuevo al acreedor, sin tener en
cuenta que muchas veces no conocen estas actuaciones. Siendo asi, me imagino que le
corresponde al mediador informarles de estos hechos, a fin de que ejerciten las acciones
de reintegracioén correspondientes. En cualquier caso, no entenderia esta conducta por
parte del deudor, ya que en tltimo caso lo que intenta el acuerdo es favorecerle a ¢l a
través de determinadas medidas que resulten lo menos gravosas para las partes, desde mi

punto de vista seria como tirar piedras sobre su propio tejado.

Por su parte, el legislador no establece ninglin tramite para impugnar la lista de
acreedores, aunque si que le podra comunicar al mediador las discrepancias que surjan
respecto de las listas confeccionadas y las cuantias recogidas. Téngase en cuenta que la
imposibilidad de impugnacion de su contenido podria incidir seriamente en la
consecucion del acuerdo ya que los acreedores podrian votar en contra, por lo que el

mediador debera valorar sus apreciaciones.

Una vez que la convocatoria se ha comunicado, el mediador con al menos una
antelacion de 20 dias debe proponer un acuerdo, que en todo caso debera ser aceptado
por el deudor”', quien debe consentir todas y cada una de las medidas que se recogen, lo
cual es logico ya que sera €l quien lo deba cumplir. La tarea del mediador, por tanto, sera
la de acercar las posiciones entre el deudor y los acreedores, introduciendo en la propuesta

mecanismos que recoge el articulo 236 de la LC**:

21 Articulo 236 LC.

?2 José Maria FERNANDEZ SEILJO, “Aspectos concursales de la Ley de la segunda
oportunidad”, ob. Cit., pag.8. 16



Esperas que no podran superar los 10 afios, se entiende que una vez que se
aprueba el acuerdo extrajudicial los créditos venceran al tiempo establecido,
por lo que durante este periodo la deuda no podrd ser exigida por los
acreedores cuyos créditos se vean aplazados. Lo cual es 16gico, cada acreedor

debera esperar que llegue el momento acordado para el cobro de sus deudas.

Quitas sin limite, esta es una de las novedades que supone la ley frente a la
regulacion anterior. El problema es que para alcanzar una quita o reduccion
de mas del 25% del pasivo hay que alcanzar una mayoria cualificada entre los
acreedores, lo cual resulta muy complejo. Me pregunto, ;realmente merece la
pena acudir a este mecanismo? Tengamos en cuenta que quien sufraga el
acuerdo es el propio deudor, y dudo si en algin caso los gastos que supone
superan la cantidad correspondiente a las quitas. En este sentido, creo que
quiza el legislador deberia haber exigido otras mayorias a fin de que
constituyese una medida mds atractiva para el deudor, pero sin olvidarse de

los derechos del acreedor.

Cesion de bienes o derechos siempre que no sean necesarios para la
continuacion de la actividad y que su valor sea razonable, lo cual puede ser
propuesto por el mediador pero en ninglin caso es obligatorio ya que el deudor
mantiene sus facultades. Siendo asi, es obvio que si el bien o derecho es
superior al crédito satisfecho el acreedor deberd compensar al deudor con la
diferencia. Ante ello, me surge la duda acerca de quien determina y bajo que
criterios si un bien se encuentra afecto a la actividad, téngase en cuenta que
estamos ante una via extrajudicial por tanto no tendria sentido la participacion
del juez de lo mercantil, tras esta reflexion entiendo que la competencia le

corresponde al mediador concursal.

Conversion de la deuda en préstamos participativos por un plazo no superior
a 10 afios.

Conversion de la deuda en acciones o participaciones de la sociedad deudora,

que Unicamente podré aplicarse en el caso de personas juridicas.
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Por tanto, la Ley excluye de estos mecanismos la posibilidad de que el mediador
pueda proceder a una liquidacion global del patrimonio del deudor, asi como alterar el
orden de prelacion de los créditos establecido por ley. De esta forma, se encuentra
sometido a la obligacion legal de ligar el acuerdo a la posibilidad que tenga el deudor de
cumplir con el mismo, y no a beneficiar a unos acreedores u otros a fin de obtener las
mayorias necesarias. Desde mi punto de vista, se deberian afiadir excepciones a este
supuesto, en atencion, por ejemplo, a la venta de la unidad productiva a buen precio sin
necesidad de acudir a concurso, de esta manera el acreedor cobraria su crédito dgilmente

y el deudor se liberaria de la deuda o parte de ella con mayor facilidad.

Recordemos que estas medidas deberan ir recogidas en una propuesta, que ird
acompafiada por un plan de pagos en el que se fijaran las fechas exactas y los periodos en
los que se va a proceder al pago de las deudas en atencion al verdadero patrimonio del
deudor, asi como un plan de viabilidad que determine la actividad profesional o
empresarial que desarrollard el deudor, a fin de conocer con que recursos econdmicos va

a contar para satisfacer el acuerdo™.

Los acreedores que no estén conformes con esta propuesta deberan manifestar su
oposicion por escrito, y en el caso de que el nimero de acreedores que la formulen superen
la mayoria del pasivo afectado por el acuerdo el mediador deberd instar el concurso
consecutivo. Por el contrario los acreedores pueden adherirse al acuerdo aceptando su
contenido por escrito previamente y sin necesidad de acudir a la reunion, evitando de este
modo el poder ver sus créditos subordinados por falta de asistencia. De este modo, y a fin
de salvaguardar y proteger sus intereses el acuerdo no puede ser modificado en la reunion
con respecto al plan de pagos establecido en la propuesta que afecte al acreedor no
asistente, siendo Uinicamente posible alterar su contenido si la totalidad de los acreedores

y el deudor estan presentes.

A la reunion, por tanto, debera acudir ineludiblemente el mediador y los
acreedores reflejados en la lista y citados correctamente, exceptuando aquellos que ya

hubiesen manifestado en los términos descritos su oposicion o adhesion a la propuesta.

¥ El articulo 236.2 LC exige una referencia expresa a las nuevas obligaciones que pueda contraer
el deudor derivadas de su actividad o alimentos, asi como, en su caso, la inclusion de la solicitud
de aplazamiento de las deudas publicas. 13



Respecto del deudor, no es obligatoria su asistencia ya que en el momento oportuno da
su consentimiento, sin perjuicio de que si se produce alguna alteracion pueda prestar el
mismo a posteriori. Por su parte, la falta de asistencia de los acreedores determinara la
subordinacion de sus deudas en el caso de que se declare un concurso consecutivo.
Iniciada la reunion, el mediador concursal debera informar a los asistentes de todos los
extremos, proporciondndoles la posibilidad de intervenir y cuestionar, siendo éste el
momento de rectificar algin aspecto. Tras lo cual se procedera a la votacion nominal,

teniendo que levantarse acta del desarrollo de la reunién y del resultado de la misma.

En virtud de la mayoria alcanzada los efectos del acuerdo seran uno u otros>, en
este sentido, si se alcanza una mayoria ordinaria (un 60% del pasivo afectado se posiciona
a favor del acuerdo —incluyendo los créditos con garantias reales adheridos al acuerdo
previamente—) quedaran sometidos al acuerdo el resto de los deudores que no gocen de
garantias reales Unicamente respecto de las esperas inferiores a 5 afios, quitas no
superiores al 25% y conversion de la deuda sin posibilidad de establecer criterios de
subordinacion. Cuando un 75% del pasivo afectado vote a favor del acuerdo estaremos
ante mayoria cualificada quedando afectados el resto de los deudores en relacion a las
esperas de entre 5 y 10 afos, las quitas superiores al 25% y el resto de los mecanismos
descritos con anterioridad y recogidos en el articulo 236 LC. Me gustaria reiterar el poco
atractivo que supone acudir al acuerdo extrajudicial, donde el deudor ademas de soportar
el coste que suponen los tramites, Unicamente se podrd exonerar el 25% del pasivo,
mientras que en el concurso se podra condonar hasta un 50 % de la deuda. Profundizando
un poco mas en este asunto, recordemos que para obtener plenamente los beneficios del
acuerdo extrajudicial se debe alcanzar en la reunion concertada al menos el 75% (mayoria
cualificada) mientras que en el seno del concurso es suficiente el 65% para conseguir

similares beneficios. Una vez mds no salen las cuentas para beneficiarse de esta ley.

No obstante, continuemos, en el caso de que se alcancen las mayorias necesarias
el acuerdo se entenderd aprobado y se formalizara en escritura publica ante notario, y en

caso contrario el mediador deberd concluir el expediente, instando de inmediato el

24 : r
En el caso de que alguna de las deudas del acreedor —no asistente— tenga naturaleza real ésta
conservara sus caracteristicas y no se vera subordinada.

25 A
Articulo 238.1 LC
rticulo 19



concurso consecutivo e informando al 6rgano receptor y a quienes no acudieron a la

reunidn del resultado.

Cuestion intrinsecamente relacionada y de suma importancia, es el hecho de que
una vez que el acuerdo extrajudicial es aprobado goza de proteccion, siendo asi, la Ley
prohibe que en un hipotético concurso posterior el mismo fuese objeto de una accion
rescisoria, esto supone una novedad desde mi punto de vista muy acertada, aunque puede
que insuficiente ya que no se protege el acuerdo frente otras acciones como puede ser la
nulidad o anulabilidad®®. De tal modo, los efectos del acuerdo extrajudicial de pagos y
por ende sus garantias, se despliegan sobre el deudor, los acreedores adheridos al acuerdo
y, en su caso, a aquellos que se vean abocados por la mayoria. Sin embargo, el legislador
quiere salvaguardar absolutamente los créditos publicos, no pudiendo ser sometidos bajo
ningun concepto al acuerdo. En definitiva, la aprobacion y formalizacion del acuerdo

2
supone”’:

Que los acreedores afectados por el acuerdo no podrén iniciar o continuar ejecuciones

en contra del deudor, siempre que estas sean anteriores al inicio del procedimiento.

— Los créditos seran objeto de novacion respecto las quitas esperas y pagos establecidas

en el acuerdo.

— Los créditos que los acreedores disidentes o disconformes puedan reclamar
solidariamente frente a los fiadores o avalistas del deudor no seran afectados por el
acuerdo, lo contrario ocurre con aquellos que suscriben el mismo que estaran a lo

acordado.

— Respecto al devengo de intereses el articulo 235.3 LC, la Ley establece que no
afectara a la suspension de los intereses de los acreedores con créditos reales no
pronunciandose acerca de los créditos de derecho publico, lo cual se interpreta una

vez mas en beneficio de la AEAT y la TGSS.

?® Juana PULGAR EZQUERRA, “Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos
de segunda oportunidad”, ob. Cit., pag. 14.

27 Articulo 240.1 LC.
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No se puede hablar del acuerdo extrajudicial, sin mencionar el llamado “fenomeno
del arrastre”™® cuyo fin es extender los efectos del acuerdo a los acreedores dotados de
garantias reales respecto de la parte proporcional de los créditos que no se encuentren
afectados por la garantia. De este modo, a fin de evitar que el acreedor se aproveche de
su situacion, se fija un criterio que establece que inicamente estara garantizado el crédito
hasta la cuantia real, constituyendo el resto un crédito ordinario afectado por el acuerdo,
y aun asi la cuantia garantizada podria verse afectada por la consecucion de ciertas

mayorias que la Ley Concursal establece.

Pues bien, como no puede ser de otro modo, en contrapartida a este fendmeno se
opera un tramite de impugnacién por el acreedor que no hubiese sido convocado
correctamente, hubiese votado en contra en la reunidon o se hubiese opuesto por escrito
previamente. Las causas que pueden alegar son: la desproporcion de las medidas
acordadas, no haber alcanzado las mayorias descritas o haber superado los umbrales que
se establecen respecto de los mecanismos de quitas, esperas y demas medidas del articulo
236 LC. Estos motivos se encuentran tasados y limitados, no dando cabida por ejemplo a
aquellos acreedores que no estan de acuerdo con la cuantia de su crédito, por tanto, quiza
el legislador podria haber dejado la lista abierta para dar posibilidad a otros supuestos

razonables.

Este tramite de impugnacion no suspenderd la ejecucion del acuerdo, a fin de
evitar dilaciones provocadas intencionadamente en el procedimiento, con lo cual me
gustaria destacar lo acertado que estuvo el legislador al incluir estas lineas ya que algunos
acreedores podrian beneficiarse intencionadamente retrasando la ejecucion del acuerdo
extrajudicial. Ademas los acreedores que actien de tal manera, asi como si impugnan el
acuerdo basandose en un motivo poco fundado creo que deberian satisfacer los gastos
que supone, tanto los procesales como las notificaciones que deben realizarse para la

citacion el emplazamiento y demas.

?® Juana PULGAR EZQUERRA, “Acuerdos extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de
segunda oportunidad”, ob. Cit., pag. 8. 71



En relacion al tramite de impugnacion surge un problema evidente, ya que la Ley
establece un plazo de tres meses para la consecucion del acuerdo durante los cuales el
deudor estd “protegido” y a su vez habilita un plazo de impugnacioén que provoca la
dilacion del procedimiento. En este sentido, los acreedores particulares ;pueden ejecutar
por haber transcurrido los tres meses que la ley indica, a la luz del articulo 235, o deben
esperar a que se resuelva este tramite? De la simple lectura deduzco que a pesar de haber
transcurrido el plazo, los acreedores deben esperar ya que de otro modo se verian

afectados los acuerdos.

En cualquier caso, el cumplimiento del acuerdo extrajudicial debe ser controlado
por el mediador quien debera estar al tanto de que se ejecute. Si finalmente se lleva a
efecto adecuadamente, el mediador otorgard un acta notarial en el que se comunique su
efectivo cumplimiento, pero si por el contrario se incumple debera éste o cualquier

acreedor instar el concurso consecutivo.
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ESPECIALIDADES DEL CONCURSO DE
PERSONAS NATURALES

El concurso consecutivo, como especialidad del procedimiento abreviado, surge
ante la persistencia de insolvencia del deudor por imposibilidad de llegar a un acuerdo
extrajudicial®®, por su incumplimiento o por determinacién del juez de lo mercantil. Los
sujetos legitimados para instarlo son, por supuesto, el mediador que habitualmente se
convertira en el administrador concursal®’, asi como el deudor y cualquier acreedor’'. El
deudor, evidentemente sino constituye el sujeto que insta el concurso, puede oponerse a
la solicitud siempre y cuando pueda acreditar que ha satisfecho las deudas contraidas

segun lo pactado, o si demuestra que ya no se encuentra en situacion de insolvencia.

En relacion a la legitimacion, me parece interesante hacer referencia a la
postulacién, ya que la solicitud de concurso ha de presentarse mediante abogado y con
representacion del procurador, tanto por los acreedores como por el mediador mercantil.
Por tanto, en caso de que el sujeto instante sea uno de los acreedores, éste debera asumir
un gasto del que se benefician también el resto de los acreedores y en contraprestacion
un porcentaje de la deuda del mismo adquiere el caracter de privilegio especial. Aun asi
considero que no le merece la pena ya que la mayoria de los concursos concluye por
insuficiencia de la masa activa, no pudiendo satisfacerse ni siquiera los créditos contra la
masa por tanto el caracter del crédito de este acreedor es indiferente. Este es uno de los
motivos por el cual en la practica ningin acreedor insta el concurso, lo cual me parece

absolutamente comprensible.

Asimismo surgen dudas sobre la legitimacion en el caso de que sea el notario

quien asuma las funciones de mediador, gran parte de la doctrina afirma que a la luz de

29 - . , . . oy ne .,

Unicamente se considerara que existe imposibilidad de consecucién del acuerdo cuando el
mediador asi lo considere, cuando no se alcancen los acuerdos descritos y cuando los acreedores
que representen la mayoria del pasivo afectado decidan no continuar con las negociaciones.

%% Excepto que incurra en alguna de las causas de incapacidad, prohibicion, incompatibilidad,
separacion descritas en la propia LC.

*! Cada uno de estos sujetos debera presentar la solicitud ante el 6rgano competente acompaiiada
de varios documentos diferentes para cada sujeto que son determinados, respectivamente, en los
articulos 242.2.1°, 6 y 7.1 LC. 23



la Ley Concursal no parece obligatorio que inste el concurso consecutivo con la
correspondiente postulacion, desde mi punto de vista, en cambio, el notario asume las
mismas funciones que el mediador por lo que entiendo que si al mediador le corresponde

la legitimacion de instarlo al notario también.

El 6rgano competente para conocer del concurso es el juzgado de lo mercantil del
lugar en el que el deudor tenga el centro de sus intereses principales, quien recibe la
solicitud y requiere a las partes para que aporten la documentacion oportuna. Una vez
cumplido este tramite, sino existe ningun defecto, el juez dictard el auto de apertura de

concurso dando paso a la fase comun y de liquidaciéon que generalmente se solapan.

Segiin el proyecto de la LOPJ?, lo ideal seria que el 6rgano competente en materia
de concurso consecutivo de personas naturales no comerciantes fuese el juzgado de
primera instancia, a fin de reducir el trabajo de los juzgados mercantiles. Acerca de este
asunto considero que seria incurrir en un error modificar la competencia en cuanto a la
falta de conocimientos del juzgado de primera instancia sobre esta materia. La solucion
mas asequible, desde mi punto de vista, es que si esta medida realmente trata de descargar
a los jueces mercantiles, lo 16gico es que incrementen su nimero no que deriven sus
competencias a otros. Si que es cierto que en principio un concurso de persona natural no

comerciante tiende a ser mas sencillo, pero no todo esta escrito, y todo puede complicarse.

Pues bien, es importante hacer referencia a los efectos que provoca esta
declaracion®, el primero de ellos es la limitacion de las facultades del deudor o en el
caso de personas juridicas del organo de administracién, que en fase extrajudicial
recordemos que no tenia lugar. Asimismo, con la apertura de la liquidacion se producira
el vencimiento anticipado de los créditos aplazados y la conversion en dinero del resto de
las prestaciones, sin perjuicio de que el deudor pueda mantener algunos contratos en vigor
durante el procedimiento de liquidacion e incluso tras la terminacion del concurso. Otra
peculiaridad es el plazo de reintegracion de dos afos, que en el concurso consecutivo

computa desde la solicitud ante el 6rgano receptor, a efectos de que no puedan ser

32 Faustino CORDON MORENO, “Reformas procesales y consumidores: proyecto de reforma
de la LEC y la LOPJ”, Revista CESCO de derecho de consumo, N° 13/2015, pag. 272.

*3 José Maria FERNANDEZ SEIJO, “La reestructuracion de la deuda en la Ley de la Segunda
Oportunidad, 2* Ediciéon”, BOSCH, Barcelona, fﬁtubre 2015, pag. 183-188.



revisados los actos realizados en virtud del acuerdo extrajudicial, exceptuando los
realizados en fraude de acreedores. Ademas tampoco podran ser revisados los
fraccionamientos o aplazamientos que se hubiesen realizado respecto de los créditos
publicos, sin perjuicio de que el administrador concursal pueda revisarlo si alteran el
orden de pago de los créditos del concurso. Esta facultad que se le atribuye al
administrador me parece muy positiva ya que recordemos que, por ejemplo, las sanciones
o recargos en el concurso serian créditos subordinados, y podria darse el caso de que si
se mantiene el aplazamiento extrajudicial estas cantidades fuesen satisfechas con
anterioridad a otros créditos ordinarios. Por tanto, considero muy acertado que antes de
que la administracion vea satisfechos los créditos de caracter subordinado, se satisfaga
uno de los créditos ordinarios con cualquier otro acreedor. Respecto de la insuficiencia
de masa activa, cuando el administrador considere que no existe patrimonio suficiente
para satisfacer los créditos contra la masa y no se puedan llevar a cabo reintegraciones
podré dictar en la misma declaracion de concurso la conclusion del mismo, pero debe de
nombrar igualmente al administrador concursal a fin de que constate esta situacion y asi
garantizar el acceso a la exoneracion. Estas medidas constituyen peculiaridades que no se
agotan en si mismas, ya que en virtud de distintas variables nacen otros aspectos

particulares del concurso consecutivo. Las caracteristicas a tener en cuenta son:

- Que el administrador concursal sea el mediador o sea nombrado otro. Si el
mediador concursal es nombrado administrador se excluyen del concurso los tramites ya
realizados en el acuerdo extrajudicial, de tal manera que el juez hace un llamamiento a
los acreedores para que pongan en conocimiento sus créditos, no siendo necesario para
aquellos que lo comunicaron extrajudicialmente. Aquellos acreedores que no se hubiesen
manifestado en el seno del acuerdo y hubiesen sido citados correctamente veran
subordinados sus créditos, y los gastos provocados por el acuerdo extrajudicial formaran
parte de los créditos contra la masa. Los acreedores dispondran del plazo de 10 dias para
impugnar la lista de acreedores y el inventario, transcurrido este periodo el administrador
debera presentar el informe definitivo en el que consten las circunstancias que hayan sido
objeto de modificacion. Una vez aprobado el plan de liquidacion podra ser plenamente

ejecutado, debiendo satisfacer en primer lugar los créditos frente a la masa, estando con
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posterioridad a lo dispuesto en el informe definitivo®. Asimismo el administrador debera
proponer al juez la calificacion del concurso, cuyo interés radica en que si es declarado
concurso culpable el deudor no tendré acceso a la exoneracion del pasivo insatisfecho.
Por otro lado, en el caso de que el mediador no sea nombrado administrador, se incluyen
ciertos tramites propios del concurso que ldgicamente no se pueden obviar como es la
aceptacion del cargo del administrador concursal, presentacion de la propuesta
provisional de inventario, plan de liquidacion, el informe provisional, siendo el

procedimiento a seguir similar al descrito anteriormente.

En referencia a este asunto existe un amplio debate, ;Supone una pérdida de
parcialidad que el mediador concursal, en caso de fracaso del acuerdo extrajudicial de
pagos, sea declarado administrador concursal? Personalmente, lo veo incluso beneficioso
ya que el mediador es quien ha estudiado la situacion del deudor desde el inicio y conoce
también las circunstancias de los acreedores, por tanto, no considero que el exceso de
informacion que haya podido recabar en fase extrajudicial pueda perjudicar el concurso.

Aunque también valoro los contras de que el mediador sea “juez y parte”.

- Que se presente una propuesta anticipada de convenio o no. La ley permite que
si el deudor es persona fisica empresario pueda presentar junto a la declaracion de
concurso una propuesta anticipada de convenio, en este caso el juez debera declarar la
fase comun pero no la de liquidacién dando al administrador 10 dias para que evalue esta
propuesta, pudiendo estar conforme, disconforme o formalizar reservas. Los acreedores
deben adherirse a esta propuesta y si no alcanzan la mayoria necesaria el juez abrira la

fase de liquidacion.

- Que quien inste el concurso sea persona distinta del deudor. Si la solicitud es
instada por el deudor podra elegir entre presentar la propuesta anticipada referida, o no
presentarla y que el juez declare directamente la fase de liquidacion. Si por el contrario
quien insta el concurso es algun acreedor el concurso serd calificado como necesario y

por tanto el deudor tendra tramite de oposicion.

*> A falta de reglas, se seguird el orden general: créditos con privilegio especial, acreedores con
privilegios generales, acreedores ordinarios y fﬁlglmente los créditos subordinados.



- Que el deudor sea empresario o no. En el caso de que el deudor no sea empresario
la competencia le corresponde a los juzgados de primera instancia, siendo un proceso
integro de liquidacion. En estos casos el 6rgano receptor suele ser el notario, quien puede
nombrar al mediador o asumir €l sus funciones, por tanto, en algunos casos el notario
debera instar la solicitud y dictar un informe notarial en el que se recojan todos los
aspectos del acuerdo extrajudicial. De tal forma, el juez una vez examinado si cumple con
los requisitos debera nombrar al administrador concursal, ya que el notario no retine los
requisitos, y abrir la fase de liquidacion continuando con el resto de los tramites ya

descritos.

Tras el concurso, los acreedores pueden verse satisfechos porque el deudor haya
liquidado la totalidad de las deudas, o bien haya cumplido los plazos acordados, o también
pueden haber visto decaidas sus expectativas porque con la liquidacion del patrimonio
del deudor no han podido satisfacer la totalidad de las deudas, o porque no han sido
reconocidos la totalidad de sus créditos. Pues bien, en cualquier caso, el juez dictara una
resolucion en la que se de por finalizado el concurso recuperando el deudor sus plenas
facultades, sin perjuicio de que en los 5 afios siguientes pueda reabrirse por alguna de las

causas descritas en el articulo 179 de la LC.
Una vez determinadas sucintamente las principales particularidades del concurso

consecutivo vamos a examinar como se concluye y que efectos produce, a fin de

determinar que sujetos podrian acceder finalmente a la exoneracion del pasivo.

27



LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

Este beneficio ha sido introducido en el seno del procedimiento concursal, a través
de una serie de mecanismos y condiciones que tratan de asegurar Unicamente el acceso
de aquellos deudores que se lo “merezcan”. Como ya hemos visto, no siempre es posible
lograr la consecucion de un acuerdo o cumplirlo con éxito, asimismo en numerosos
concursos la masa activa es insuficiente para satisfacer las deudas contraidas no pudiendo
alcanzar los umbrales que exige la Ley en el momento de conclusion del mismo. En estos
casos, el legislador ha decidido dar una nueva oportunidad al deudor para acceder a la
exoneracion, lo cual es perfectamente logico ya que de otro modo sélo se podrian
beneficiar del mismo los que mas tienen, excluyendo a aquellos que més lo necesitan.

. . .. 36
para ello debe cumplir una serie de requisitos™:

— Que el deudor acepte someterse a un plan de pagos tras la conclusion de
concurso, en el cual satisfaga en un plazo méximo de 5 afios los umbrales minimos
constituidos por los créditos contra la masa y los privilegiados, sin olvidarnos de los
créditos de derecho publico y los alimentos que en ningin caso podran ser
exonerados’’. Ha de tenerse en cuenta que el deudor ha finalizado un proceso de
liquidacion en el que se ha realizado, en la mayoria de los casos, la totalidad de su
patrimonio, por tanto, este plazo de 5 afios no siempre es suficiente, desde mi punto
de vista, quiza deberia ser un poco més flexible, aunque sin extenderse en exceso.
Seria interesante organizar el plan de pagos en atencion a la actividad a realizar por
el deudor, en el que se incluyese una prevision del tiempo que tardaria en satisfacer
estos créditos con el activo que logre obtener, ajustandolo en la medida de lo posible
a estos 5 aflos pero sin que constituya un plazo concluyente. Respecto al alcance del
plan de pagos la inica consideracion que puedo hacer es, como no, la nueva aparicion
del crédito publico que no se despinta en ningln caso y siempre sale airosa de

cualquier aspecto que incluya la Ley.

%% José Maria FERNANDEZ SEIJO, “Aspectos concursales de la Ley de la segunda
oportunidad”, ob. Cit., pag.13.

*7 Matilde CUENA CASAS, “ Reformas a la ley concursal e insolvencia de la persona fisica”,
Revista CESCO de Derecho de Consumo, N°11/2014, pags. 168—185.
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— Que no haya incumplido los deberes de colaboracion en el acuerdo
extrajudicial, entendido éste como la predisposicion del deudor a aportar
correctamente y en el plazo establecido la documentacion requerida. En estos casos,
entiendo que la Ley es bastante flexible en cuanto al contenido ya que el deudor en
la practica no suele tener muchos conocimientos del asunto, siendo asi, lo que

realmente se tiene en cuenta es la conducta esquiva o evasiva del deudor.

— Que no haya sido beneficiado por este mecanismo en los diez afos
anteriores, a fin de que el deudor no abuse de este mecanismo. Esta condicion me
parece sin sentido por cuanto que considero que el deudor no creo que busque la
insolvencia a proposito para beneficiarse de esta medida, sino todo lo contrario si
tiene la posibilidad de acceder a la misma serd porque atn actuando de buena fe no
ha podido evitar la situacion de insolvencia. Es necesario establecer un limite, en eso
estoy de acuerdo, pero el paso de los afos no es un buen baremo, creo que deberian
tenerse en cuenta otras circunstancias. Esta situacion es la que ha provocado que
muchos autores denominen esta regulacion como “La Ley de la Ultima

Oportunidad™®.

— Que el deudor no haya rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la
declaracion de concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad. Pues bien,
empezando por el que el término “adecuada capacidad” es muy amplio, considero
que no se tienen en cuenta otros aspectos como los personales o los retributivos que
pueden incidir en la eleccion del actual deudor. Ademas ha de tenerse en cuenta la
situacion actual del empleo en este pais, en el sentido que no es facil encontrar un
trabajo adecuado a su capacidad. Tampoco tengo mucho mas que comentar, es un
filtro mas que hay que pasar y que puede ser un poco problematico respecto la prueba

y demas.

— La aceptacion de forma expresa por el deudor de publicar su solicitud en

el Registro Publico concursal durante un periodo de 5 afios, me parece bien esta

%% José Maria FERNANDEZ SEIJO, “La reestructuracion de la deuda en la Ley de la Segunda
Oportunidad, 2* Ediciéon ”, ob. Cit., pag. 276.

29



medida por cuanto que se puede utilizar para restringir el acceso al crédito de estas
personas a fin de que no reciban de nuevo créditos irresponsables de los que luego
no puedan responder. Eso si, considero que debe regularse minuciosamente el acceso

de terceros a fin de que no pueda consultar cualquiera estas listas.

Una vez concluida la fase de liquidacion, se podran iniciar los tramites de solicitud
de exoneracion del pasivo a través de un escrito en el que se acredite el cumplimiento de
estas condiciones. Se habilitan dos vias®”, la primera es acreditar que se han cumplido los
umbrales descritos, en caso contrario, deberd acreditar el resto de requisitos. El
administrador concursal y los acreedores pueden oponerse alegando motivos tasados lo
cual sera tramitado como un incidente concursal, si en cambio muestran su conformidad
se atribuira al deudor este beneficio con caracter provisional. Los créditos condonados
provisionalmente generalmente son el pasivo ordinario y subordinado no satisfechos a
fecha de conclusion del concurso®, los cuales no podran ser reclamados por los
acreedores salvo que en el plazo de 5 afios el deudor venga a mejor fortuna, incumpla los
pagos establecidos, se averigiien bienes ocultados o incurra en incumplimiento de alguno

de los requisitos de la exoneracion.

En relacién a este asunto he deliberado mucho y han llamado mi atencion
principalmente dos de los motivos de revocacion regulados, la mejora sustancial de la
situacion del deudor y el incumplimiento del plan de pagos establecido, ya que los otros

dos son perfectamente logicos y no tengo nada que rebatir al respecto.

Desde la introduccion del trabajo afirmamos que el fin ultimo de esta regulacion
es evitar la economia sumergida, que el deudor no se vea arrastrado por sus deudas
dandole la oportunidad de recuperarse y de que inicie una actividad que le permita
mejorar su situacion. Partiendo de esta afirmacion, considero que lo que no se puede es
otorgarle al deudor este beneficio tras superar numerosos filtros, reunir infinitos

requisitos y satisfacer los gastos de un acuerdo y en ocasiones un concurso, y luego

** Matilde CUENA CASAS, “;Un régimen de segunda oportunidad? ”, El notario del siglo XXI:
revista del Colegio Notarial de Madrid, ISSN 1885-009X, N°. 60, 2015, pag. 3.

% Miguel MARTINEZ MUNOZ, “El "freshstart" y la segunda oportunidad ”, Actualidad
Jjuridica Aranzadi, ISSN 1132-0257, N° 902, 2015, pag. 6.
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echarse atrds y atribuirle a la exoneracion cardcter retroactivo permitiendo que los
acreedores reclamen de nuevo su deuda, la cual habia sido previamente exonerada,

(Donde queda el principio de seguridad juridica?

En el primero de los casos, es cierto que la recuperacion del deudor a que se refiere
la ley tiene que ser “sustancial” pero ;qué se entiende por sustancial? Este es uno de los
aspectos basicos que ha de determinarse, para mi sustancial es que el deudor se recupere
de manera total, es decir, que adquiera tal activo que pueda satisfacer la totalidad de las
deudas tanto las incluidas en el plan de pagos, como las cantidades exoneradas. Sin
embargo, la Ley no se expresa acerca de su significado, lo deja a arbitrio del juez, lo cual
para mi es incurrir en un error, considero que deberia establecerse una minima regulacion

y no dejar en manos del juez tal margen de discrecionalidad.

Desde mi punto de vista, mientras el deudor no sea capaz de responder a la
totalidad de las deudas no podra solicitar el acreedor la revocacion del pasivo. Hay que
ser consecuentes, y si se promulga una Ley cuya finalidad es proporcionar una segunda
oportunidad mediante la exoneracion del pasivo, no resulta efectivo que por cualquier
mejora se retire esta medida, sino que tiene que tener suficiente entidad. Siendo asi,
entiendo que si el deudor recibe una herencia, gana en un juego de azar, o recibe elevadas
retribuciones por su trabajo pueda ver su derecho decaido, pero por el mero hecho de que
consiga un empleo o sea ascendido no, ya que el deudor pierde la motivacion de mejorar,

uno de los propositos de la regulacion.

No por manifestarme en estos términos, dejo de lado al acreedor cuyas
expectativas de cobro se han visto frustradas, pongamos el caso de aquellos acreedores
cuyo crédito tenga caracter de ordinario o subordinado, en la practica, esta va a ser la
primera oportunidad efectiva de cobrar su crédito en caso de que no se haya concluido el
acuerdo y la masa activa haya sido insuficiente. Desde este punto de vista, veo mas logica
la introduccion de esta clausula, por cuanto a que el acreedor tiene el derecho a ver

satisfecha esta deuda si realmente el deudor viene a mejor fortuna.

El limite temporal establecido al efecto para solicitar la revocacion es de 5 anos,
lo beneficioso es que el acreedor tendra una nueva oportunidad de ejecutar sus deudas, lo

perjudicial es que durante ese periodo la economia sumergida continuara ya que si el
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deudor tiene una minima posibilidad de mejorar su situacion no va a estar dispuesto a

entregar a sus acreedores esa minima esperanza de crecer.

Por otro lado, cuando el deudor incumpla el plan de pagos, el acreedor (aunque
no lo exija la Ley) tiene el deber de requerir al deudor antes de solicitar la revocacion. No
obstante, en algunos casos esto no significa nada porque si el deudor no responde al pago
porque no dispone de esa cantidad que le requieran o no es indiferente. En principio, me
resulto impactante que la ley fuese tan dura al respecto, al continuar la lectura encontré
la posibilidad que se ofrece al deudor de oponerse a la solicitud si acredita que aporta al
menos un 50 % de sus ingresos al cumplimiento, descontando el minimo inembargable.
Esta solucion me parece muy efectiva ya que el intento de cumplimiento debe ser
premiado aunque no se consiga el objetivo esperado. Respecto la legitimacion en estos
casos, me pregunto de que le sirve al acreedor incluido en el plan de pagos solicitar la
revocacion, entiendo que insten el tramite quienes ven sus créditos exonerados pero no el

resto.

En definitiva, considero que el hecho de que este beneficio pueda verse exonerado
desincentiva de alguna manera a los deudores a iniciar de nuevo una actividad productiva
sin acudir a la economia sumergida, ya que no constituye una efectiva oportunidad de
emprender y encarrilar de nuevo su patrimonio. Entiendo a la luz de estos articulos que
el realmente beneficiado es aquel deudor que no venga a mejor fortuna, ya que aquellos
que tengan alguna oportunidad de recuperase y salir de esta situacion les esperan de nuevo
las deudas supuestamente exoneradas. Estamos de acuerdo por cuanto a que la proteccion
del deudor no puede suponer un perjuicio para el acreedor, son temas muy delicados en
los que hay que hilar muy fino para instaurar una solucion equitativa para ambas partes,
siendo imposible que todos salgan beneficiados de ello. En este sentido, es el juez quien
debe examinar y tener en cuenta todas las circunstancias a fin de admitir o no la
revocacion de la exoneracion del pasivo sin vulnerar los derechos de las partes, lo cual es

tarea dificil.

Fuera de la casuistica planteada, el principal efecto que supone la revocacion del

beneficio es que los acreedores obtienen la recuperacion plena de sus acciones para
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, q- . 41 L.
reclamar los créditos no satisfechos *'. Esto no supone la reapertura automatica del

concurso, sino que se vuelve al régimen de responsabilidad universal del deudor, y

unicamente con la solicitud del deudor o de los acreedores se podra reabrir, sin que ello

proporcione de nuevo la posibilidad de acceder a la exoneracion del pasivo.

Tras el transcurso del periodo de 5 afios, el deudor de conformidad al articulo 178

bis de la LC debera solicitar al juez la exoneracion definitiva del pasivo, quien dictard un

, 42 . .y I
auto en el que reconoce este caracter ~. Por tanto, hagamos una recopilacion de qué vias

. ., .- 43
pudo tomar el deudor para conseguir la exoneracion definitiva™:

a)

b)

Por haber satisfecho la totalidad de la deuda prevista y durante el periodo

inmediato de 5 afos no haya sido solicitada su revocacion.

Que por no haber satisfecho los umbrales el deudor se haya tenido que someter
al cumplimiento de un plan de pagos y lo haya logrado con éxito, sin que en
los 5 afios inmediatos se haya dado ninguna causa de revocacion. La ley no
regula nada acerca de si el deudor puede solicitar igualmente la exoneracion
definitiva por haber cumplido el plan de pagos sin satisfacer los créditos de
derecho publico, el autor José Maria Fernandez Seijo entiende que no, yo sin
embargo aunque comparto muchas de sus opiniones, debo decir que me
gustaria pensar que si ya que aqui la AEAT y la TGSS se benefician de todo
sin seguir un criterio, no quedan afectados por el acuerdo ni el concurso, pero
sin embargo si inciden en la exoneracidn, no estoy en modo alguno conforme,

puesto que perjudican continuamente al deudor.

Que el deudor no haya satisfecho la deuda, se haya sometido al plan de pagos
y tampoco haya podido cumplirlo pero pueda acreditar que un 50% de los

ingresos (en colectivos vulnerables una cuarta parte) percibidos durante estos

*! Articulo 178 bis 7 LC.

*> Matilde CUENA CASAS, “;Un régimen de segunda oportunidad? ”, ob. Cit., pag. 6.

* Pedro Bautista MARTIN MOLINA, “La segunda oportunidad para la persona natural, el
auténomo y la pequefia empresa en el &mbito de la insolvencia”, ob. Cit., pag. 5.
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5 afios han sido destinados a satisfacer las deudas no exoneradas. Esta medida
me parece muy acertada, siempre y cuando, el deudor acredite suficientemente

que asi ha sido, ya que en caso contrario se burlarian los derechos del acreedor.

Por fin, una vez que el deudor obtiene esta resolucion empieza de cero, lo cual
tiene merecido después de tanto tramite y esfuerzo. Ahora, habra que valorar que numero
de sujetos consiguen llegar hasta aqui para determinar la efectividad o el fracaso de la

ley.
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CONCLUSIONES ;CONSTITUYE UNA
SEGUNDA OPORTUNIDAD REAL?

Espana es un pais de pymes, como tal, el porcentaje de sociedades afectadas por
la crisis econdmica y por ende en liquidacion es muy elevado, incluso podriamos hablar
del auge del derecho concursal. Al hilo de esta afirmacion, la prevision del namero de
sujetos que se acogerian a esta ley era realmente elevado, sin embargo, y a pesar de que
sea demasiado pronto para dar cifras, la realidad es que no esta cosechando éxito. Tras la
busqueda de estadisticas, no he logrado encontrar ni un solo caso en el que se haya
conseguido con éxito la exoneracion del pasivo insatisfecho, lo cual no quiere decir que
no exista. A priori, y repito que sin obtener informacion acerca de sus resultados, creo
que es una ley abocada al fracaso, una ley de relleno dictada para aliviar, pero sin que

finalmente contente a nadie.

Quiza el legislador deberia haber arriesgado un poco mas en la regulacion,
estudiando las practicas y el tratamiento internacional de este mecanismo, y copiando los
aspectos efectivos a fin de conseguir un sistema que funcione. Si bien es cierto que
introducir estas practicas de derecho comparado supondria una profunda reforma de la
LC, la modificacion es inevitable, ademas no entiendo que sea algo perjudicial sino todo
lo contrario, es algo necesario, es fundamental actualizar nuestra legislacion a fin de

adaptarla a las nuevas situaciones.

A favor del legislador quiero destacar la complejidad que supone acompasar todos
los extremos que se han tratado, los valores en juego son sumamente delicados y como
tal, la regulacion tiene que ser exhaustivamente minuciosa, siendo imposible regular todo.
Ademas, no se trata de una cuestion meramente concursal, sino que su regulacion abarca

derecho civil, procesal y mercantil lo cual constituye una dificultad anadida.

Sin embargo, no considero que sea imposible regular este fendmeno, en otros
paises se ha conseguido, beneficia a una amplia pluralidad de sujetos y es efectivo,
deberiamos preguntarnos ;porqué aqui no?;que ha fallado? Uno de los aspectos que mas

inciden es la mentalidad espafiola acerca del fracaso, lo cual, desde mi punto de vista nos
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impide ir un poco mas alla en la regulacion, se han hecho timidas regulaciones que nada

tienen que ver con el tratamiento juridico de esta situacion en otros paises.

En derecho comparado se arriesga, y se consiguen soluciones mas profundas
porque se basan en la teoria del fracaso como uno de los pilares del éxito. Se mantiene la
idea de que a través del fracaso se aprende de los errores, aumentando las posibilidades
de obtener éxito en el futuro. En nuestro pais es necesario un nuevo enfoque del fracaso

empresarial, confiar un poco mas evitando la exclusion social del que fracasa.

Aun asi, un cambio de mentalidad no seria suficiente, sino que deberia de
acompafiarse de una mayor generosidad por parte del legislador en cuanto a los beneficios
que suponga, tiene que formularse una ley que respete los derechos de las partes pero sin
olvidarnos de que tiene que merecer la pena, mientras no compense el esfuerzo no sera

eficaz.

La empresa es la base de la economia, y como tal debe ser protegida, mas atin en
nuestro pais donde el 65% de las empresas son familiares. Con este objetivo nace la ley
25/2015, constituyendo una oportunidad inmejorable de evitar el cese de la actividad
empresarial, o como incentivo de la solicitud temprana de un procedimiento concursal sin
acudir directamente a la via judicial. Sin lugar a duda, es una ley absolutamente ansiada,
ya no tanto a nivel juridico sino social por incluir entre sus expectativas la posibilidad de
liberar al deudor de parte de su crédito, facilitindole el poder encarrilar de nuevo su vida
y proporcionandole la oportunidad de arriesgar de nuevo e iniciar nuevos proyectos. Pero
desde mi punto de vista se queda en eso, en una mera expectativa de mejorar la situacion

del deudor.

Como vemos, la situacioén socioecondémica espafiola exige un paso mas, la Ley de
Internalizacion de los Emprendedores no responde eficazmente a la realidad empresarial
de nuestro pais, el problema es que a la luz de los resultados la presente ley tampoco. Los
loables esfuerzos legislativos de construir una legislacion que responda a la esperanza de
muchos se ha visto decaida, pero no por ello considero que debamos rendirnos, este es un
primer paso lo cual es signo esperanzador, y quiero pensar que constituye el principio de

una verdadera segunda oportunidad, aunque se retrase.
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A pesar de ser verdaderamente critica con esta Ley, me gustaria dejar constancia
de que no considero que todo se ha regulado de forma equivocada, sino que algunos
aspectos se han integrado correcta y acertadamente constituyendo importantes avances
en el ambito concursal, por lo cual felicito al legislador. Y como decia, estas figuras

pueden servir de base a efectos de dictar una ley posterior.

En definitiva, considero que sigue siendo absolutamente necesaria una ley que
logre un beneficio en términos de empleo, creacion de empresas, € innovacion. Que
consiga un arraigo en la practica, aliviando al deudor de los créditos contraidos y le
incentive a iniciar una nueva actividad basada en la experiencia. Los deudores que
confiaban en esta ley se encuentran frustrados debido a la infima posibilidad de aplicacion
que supone, no obstante yo les animaria a mantener el interés por emprender porque

considero que la anhelada ley llegara.

Finalmente, y a pesar del intento de recoger la mayoria de los aspectos posibles,
hay muchos que se quedan en el tintero y me hubiesen gustado abordar. Este trabajo no
constituye, por tanto, un examen integro y exhaustivo de la materia, sino unas pinceladas

ajustadas a la extension y al tiempo, siendo ésta mucho mas compleja.
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