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RESUMEN

La insercion del mecanismo de segunda oportunidad en nuestro ordenamiento
juridico supuso un gran avance tanto en la esfera econémica como en la social. Mediante
este mecanismo se otorg6 al deudor persona fisica, siempre y cuando lo fuese de buena
fe, la posibilidad de liberarse de sus deudas y de las consecuencias economicas, sociales
e incluso familiares que éstas conllevan. Este trabajo tratara de analizar esta segunda

oportunidad, atendiendo a sus origenes, regulacion actual y experiencia practica.

RESUM

La insercié del mecanisme de segona oportunitat en el nostre ordenament juridic
va suposar un gran avang tant en I'esfera economica com en la social. Mitjancant aquest
mecanisme es va atorgar al deutor persona fisica, sempre i quan ho sigui de bona fe, la
possibilitat d’alliberar-se dels seus deutes i de les consequéncies economiques, socials i
fins i tot familiars que aquestes comporten. Aquest treball tractara d'analitzar aquesta

segona oportunitat, atenent els seus origens, regulacié actual i experiéncia practica.

ABSTRACT

The inclusion of a Fresh start mechanism in our legal system was a great step
forward in both economic and social spheres. By means of this mechanism, the individual
debtor was granted the possibility of freeing himself from his debts and the economic,
social, and even family consequences that these entails, provided he or she was in good
faith. This paper will attempt to analyze this fresh start mechanism, looking at its origins,

current regulation, and practical experience.
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AJG: Asistencia Juridica Gratuita
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BEPI: Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho
CC: Cddigo Civil
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LAE: Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

internalizacion

LC: Ley Concursal
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LGSS: Ley General de la Seguridad Social
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LSO: Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de
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INTRODUCCION

En el afio 2008 se produjo uno de los mayores quebrantos econémicos de nuestra
historia reciente, nuestro sistema econémico y financiero colapso y con él gran parte de
nuestra sociedad. La crisis que surgié como consecuencia no distinguié de continentes ni
nacionalidades, y afectd de manera severa a la gran mayoria de economias mundiales,

entre ellas la espafiola.

En ese 2008 un gran numero de operadores de mercado, vieron como su
subsistencia en el mismo se volvia cada vez més compleja. En el caso de los empresarios,
realizar una actividad empresarial rentable se convirtio en un tarea cada vez mas ardua, y
en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, su insercion o continuidad en el mercado
laboral también se dificult6. La consecuencia comin que ambos sujetos sufrieron fue un

importante auge de su insolvencia.

Tal y como hemos mencionado, este colectivo de deudores no era estrictamente
homogéneo. Por una parte, existian un gran nimero de emprendedores y pequefios
empresarios, que alentados por los afios de bonanza previos a la crisis emprendieron su
actividad econémica por cuenta propia, y para los cuales el inicio de la recesion
econdmica supuso el fin de la rentabilidad de la misma. Por otro lado, encontramos un
elevado nimero de sujetos que habian estado trabajando por cuenta ajena y vieron como
debido a reestructuraciones de personal o reducciones de plantilla realizadas por sus
empresas empleadoras dejaron de tener una fuente de ingresos para hacer frente a sus

deudas.

Acosados por las deudas, estos deudores insolventes debian acudir a la normativa
que el legislador habia creado para solucionar este tipo de situaciones, en este caso la Ley
Concursal, poniéndose asi de relieve la insuficiencia de ésta frente a la insolvencia de las

personas fisicas.

Ante esta nueva realidad una respuesta por parte del legislador era inevitable, asi
pues, la Ley Concursal sufrié modificaciones encaminadas a tratar de aliviar la situacion
por la que pasaban estos deudores. No fue hasta el 2013, con la Ley de 2013 de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion, que nuestro ordenamiento juridico introdujo
por primera vez un procedimiento extrajudicial preconcursal que respaldaba a los

deudores de reducidas dimensiones. La ley de emprendedores introdujo el novedoso



Acuerdo Extrajudicial de Pagos y la Segunda Oportunidad para personas fisicas

empresarias.

Fue posteriormente, en el afio 2015, cuando entrd en vigor la segunda oportunidad
para personas fisicas, estudio sobre el que versa este trabajo. La finalidad de la segunda
oportunidad para personas fisicas se encuentra definida en el preambulo del Real Decreto-
Ley 1/2015, de 27 de febrero, el cual defiende 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 podré satisfacer. Con este objetivo como premisa, el mecanismo
de la segunda oportunidad se configura como una flexibilizacién al principio de

responsabilidad patrimonial universal, regulado en el articulo 1911 del Cédigo Civil.

Para analizar en que consiste esta mecanismo de segunda oportunidad, es de
interés contextualizarlo en la época previa a su aprobacidn, situacion econémica que
atravesaba Espafia y modo de regulacion de la insolvencia hasta entonces por parte de
nuestro ordenamiento, cuestionando brevemente la evolucion legislativa que ha sufrido
la Ley Concursal hasta llegar a la Ley de Segunda Oportunidad, tratando de explicar las
deficiencias a las que ésta ha tratado de dar respuesta y haciendo un analisis de la misma,
en la que trataremos entre otras cuestiones, las circunstancias o requisitos exigidos para
considerarse iniciado e intentado el procedimiento en aras a una solucién extrajudicial y

los beneficios que de ello derivan en sede judicial llegado el momento.

Se trata de un procedimiento relativamente novedoso, a su vez, a raiz de la
modificacion de la Ley Concursal el pasado afio no es abundante el material bibliografico
actualizado al respecto. No obstante, atendiendo al disponible y a la informacién obtenida

en la practica, trataré de realizar un analisis normativo y doctrinal del procedimiento.

Espero que sea de agrado y, sobre todo, de utilidad.


https://app-vlex-com.sabidi.urv.cat/vid/559118882
https://app-vlex-com.sabidi.urv.cat/vid/559118882
https://app-vlex-com.sabidi.urv.cat/vid/127560/node/1911
https://app-vlex-com.sabidi.urv.cat/vid/127560

1. CONTEXTO HISTORICO.

La Ley 25/2015 de 28 de julio de mecanismos de la segunda oportunidad, reduccion
de la carga financiera y otras medidas de orden social, en adelante LSO, fue un
mecanismo mediante el cual el legislador trat6 de solucionar dos cuestiones. Por un lado,
trataba de palear las consecuencias econdmicas y sociales que la crisis econdmica
internacional provoc6. Y a su vez, también sirvid como un mecanismo de

complementacidn y/o correccion de una Ley Concursal que demostro ser insuficiente.

1.1.  Crisis econémica 2008.

Espafia, como la gran mayoria de paises de su entorno se vio afectado por la crisis
econdmica de 2008. Esta crisis también conocida como Gran Recesién, tuvo su origen en
los Estados Unidos y fue provocada por diversos factores entre los que se pueden
destacar: fallos en la regulacién econémica, la sobrevaloracion de productos financieros,

una crisis alimentaria mundial y la existencia de una gran burbuja crediticia-hipotecaria®.

Previamente al estallido de la crisis, Espafia arrastraba una serie de afios de
crecimiento econémico. La economia espafiola cerrd 2005 con un crecimiento elevado
del 3,4%, un crecimiento mayor que el del afio previo, culminando asi, tal y como decia
Jaime Caruana? en 2005, “Un gran periodo de aceleracion en la actividad econémica
iniciado en 2003 .

El siguiente afio, 2006, durante su intervencion en el Foro de Cinco Dias sobre La
situacion econdmica de Espafia, Jaime Caruana elogiaba el buen momento por el que
pasaba la economia espafiola destacando la elevada generacién de empleo con la creacion
de 600 mil puestos de trabajo en ese afio 2006. En el afio 2007, justo el anterior a la crisis,

Espafia era la cuarta economia de la zona euro®.

Tras el estallido de la crisis en 2008 el crecimiento de los afios anteriores se estancd
de manera precipitada. Si hubo un grupo que salié gravemente perjudicado de esta
situacion fue con diferencia la clase media, varias familias sufrieron pérdidas de empleo,
reducciones de salario y de otros ingresos. En el caso de aquellas personas que alentadas

por los afios de bonanza previos a la crisis decidieron emprender actividades economicas

! Torrero Mafias, A. (2018). Los economistas y la crisis financiera (2007 — 2008). Marcial Pons.
2 Gobernador del Banco Central de Espafia entre julio del 2000 y julio del 2006.
3 Atendiendo al informe anual realizado por el Grupo de Estudios Estratégicos en el afio 2008.



por cuenta propia, vieron como su clientela se redujo de manera sobrevenida, mientras

que sus deudas no hacian mas que aumentar.

Muchos de estos particulares, ya fuesen empresarios 0 no, de repente se vieron
inmersos en situaciones de insolvencia que en varios casos desembocaban en exclusion
social. Ademas, las disposiciones legales destinadas a regular la insolvencia de estos
sujetos tampoco contribuian a mejorar su situacién, ya que éstos no solo perdian su
vivienda y su patrimonio sino que también debian soportar la gran responsabilidad que
imponia la ley ante las situaciones de insolvencia, en concreto, la Responsabilidad

Universal que impone el art. 1.911* del Cédigo Civil.

Y es que si algo demostrd la crisis, es que el legislador espafiol debia hacer cambios
en su marco normativo, en especial, en lo que a la regulacion de la insolvencia de personas
fisicas se refiere, y es que tal y como afirma FERNANDO VALLESPIN® “Los procesos
de cambio politico y social que generan las crisis econémicas son de vital importancia

pues lo que en efecto producen es un cambio de época”.

1.2. Insuficiencia de la ley concursal.

Durante el estallido de la crisis, la insolvencia se encontraba regulada en la Ley
22/2003, de 22 de julio, en adelante LC. Ensu Art. 1, la LC establecia que “la declaracion
de concurso procedia ante cualquier deudor, fuese persona natural o juridica”. En la
préctica, la realidad era otra y es que la LC estaba fundamentalmente planteada para las

personas juridicas.

Para las personas fisicas fuesen 0 no empresarias este procedimiento resultaba poco
atractivo por distintos motivos, siendo uno de los principales la aplicacion del principio
de responsabilidad patrimonial universal de manera rigida y sin atenuacion®. Este
principio no se le aplicaba a la personas juridicas, ya que la regla general establecia que,
una vez concluido el concurso, ya fuese por liquidacién o insuficiencia de masa activa, el

juez acordaba la extincion de la persona juridica.

4“Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros” .

5 Vallespin, F., & Bascufian, M. M. (2017). Las Consecuencias Politicas de la Crisis Econdmica (1 ed.).
Tirant lo Blanch. (P4g. 89).

® Nifio Estébanez, R. (2018). La segunda oportunidad econdmica para las personas fisicas: una
aproximacién critica a sus aspectos mas controvertidos. Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios.
(Pag. 22).



Obviamente, esta regla general no resultaba aplicable a las personas fisicas, ya que no
se puede extinguir su personalidad. En el caso del deudor persona fisica, vemos como tras
la conclusion del concurso continuaba obligado al pago de los créditos restantes, a su vez
los acreedores tenian la posibilidad de iniciar procesos individuales de ejecucion contra

este deudor.

En esencia, aquel deudor persona fisica que acudiese al concurso lo hacia con la
intencion de llegar a un acuerdo con sus acreedores, era este su objetivo principal. Ya que
si no lo conseguia, al titulo ejecutivo que pasaban a tener sus acreedores se sumaban los
costes del concurso, y es que tal y como dice NINO ESTEBANEZ’ “La persona fisica
que acudia al concurso y no lograba un convenio con sus acreedores, veia empeorar su
situacion econdmica al tener que afrontar los costes del concurso (entre otros incremento

de acreedores, pago de créditos contra la masa y postulacion procesal) .

Por si los argumentos expuestos hasta ahora no fuesen lo suficientemente
desalentadores para aquellos deudores persona fisica que se atrevieran a regular su
insolvencia en el concurso, es necesario afiadir el hecho de que dos de las deudas méas
comunes e importantes de las personas fisicas, los créditos con garantia hipotecaria y los
créditos publicos®, quedaban al margen del concurso. La deuda hipotecaria es la de mayor
importancia para las personas naturales, no solo por su elevado valor econémico sino
también porgue la consecuencia de no pagarla en la mayoria de los casos supone la
pérdida del bien hipotecado, que tal y como vimos durante la crisis, acostumbraba a ser

la vivienda familiar.

El hecho de que esos deudores, asumidos en una situacion de insolvencia, no pudiesen
salvar su bien mas gravoso en el concurso de acreedores, junto al resto de motivos
expuestos durante este apartado, no hicieron mas que poner de relieve la insuficiencia de

la Ley Concursal.

7 Nifio Estébanez, R. (2018). La segunda oportunidad econdmica para las personas fisicas: una
aproximacién critica a sus aspectos mas controvertidos. Revista Juridica sobre Consumidores y Usuarios.
(Pag. 25).

8 Flores Dofia, M. S., & Raga Gil, J. T. (2016). El Préstamo Hipotecario y el Mercado del Crédito en la
Union Europea. Dykinson. (Pag. 86).



2. ANTECEDENTES A LA LEY DE SEGUNDA OPORTUNIDAD.

Pese a tener las carencias mencionadas anteriormente la LC supuso un gran avance
para el ordenamiento juridico espafiol®. Es necesario entender que previamente a su
existencia, la regulacion concursal destacaba por ser arcaica y dispersal®,habia varios
procedimientos destinados a regular la insolvencia, como pueden ser la quita y espera, a
su vez, también existia una amplia variedad legislativa, pues dependiendo del deudor se
podia aplicar el Cédigo de Comercio, el Codigo Civil o la Ley de Suspension de Pagos,
por ejemplo. Con la aprobacion de la LC en 2003, esa heterogeneidad desaparecid y se
dio paso a un sistema concursal moderno y unitario, de aplicacion tanto a personas
juridicas como naturales. Un sistema regido por los principios de unidad legal, de

disciplina y de procedimiento.

La ley concursal es una ley que en pocos afios ha sufrido varias y profundas
modificaciones, en la actualidad se encuentra regulada en el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, en
adelante TRLC, una de las varias modificaciones que sufri6 la LC fue motivada por la
LSO, asi pues en este apartado se tratard de hacer un breve recorrido de la evolucion

legislativa que sufrio la LC hasta la aparicion de la LSO.

2.1. Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion
econémica.

Este Real Decreto-Ley fue promulgado por el gobierno en plena crisis econémica, la

propia exposicion de motivos defendia que el impacto de la crisis en la economia espafiola
hacian necesaria la reaccion del poder legislativo para adecuar algunas normas que

inciden directamente sobre la actividad empresarial.

En materia concursal, el legislador en primer lugar asumi6 la insuficiencia de la LC
que resulto inadecuada para hacer frente a las consecuencias de la crisis. Mediante este
decreto se llevaron a cabo modificaciones destinadas a facilitar la refinanciacion de las
empresas que puedan atravesar dificultades financieras que no hagan ineludible una

situacion de insolvencia®!, también incluia medidas que trataban de agilizar el proceso

® Ramos Ibos, T. (2006). Sinopsis de la nueva ley concursal: L.O. 22/2003. J.M. Bosch Editor. (Pag. 77)
10 Apartado | de la EM de la L.O. 22/2003.
11 EM Real Decreto Ley 3/2009



concursal de las grandes empresas, reducir los costes de tramitacion y facilitar la
liquidacion.

2.2. Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal.

Las modificaciones incluidas en esta ley trataban de solucionar la conservacion de la
actividad profesional o empresarial del concursado. Es necesario destacar que por aquel
entonces la mayor parte de los concursos concluian con la liquidacion de la empresa, el
cese de actividades y el despido de los trabajadores®?. Esta realidad provocaba que se
acudiera menos al concurso. El legislador, mediante la Ley 38/2011, tratd de arreglar
dicha situacion y lo hizo mediante la introduccion de las alternativas al concurso o los
institutos preconcursales, éstas eran medidas destinadas a ofrecer una solucién mas agil
y economica a las empresas pudiendo estructurar sus deudas a traves de los acuerdos

financieros.

Otra de las modificaciones que introdujo la Ley 38/2011 a la LC fue la introduccion

2

del “Privilegio del dinero nuevo”, este privilegio establece que el 50% de los nuevos
ingresos de tesoreria que la empresa reciba gracias al acuerdo de refinanciacion siempre
y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la LC tendran consideracion de
crédito contra la masa si posteriormente se declara el concurso, y el otro 50% de privilegio
general. La finalidad de esta medida consistia en tratar de incentivar los acuerdos

preconcursales que concedan o amplien la financiacion®®.

2.3. Real Decreto 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion

de deudores hipotecarios sin recursos.

Esta se trat6 de una reforma sumamente concreta, por lo tanto, su &mbito de aplicacion
fue bastante mas limitado, afectaba exclusivamente a los deudores hipotecarios en el
umbral de exclusion. Es decir, las medidas contenidas en este decreto estan dirigidas
hacia aquellos deudores que se encuentren en una situacion profesional y patrimonial que
no les permite hacer frente al cumplimiento de sus obligaciones hipotecarias y las

necesidades elementales de subsistencial®. Para éstos el legislador incorpora medidas

2DA | Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

13 Navarro Mafiez, M. (2019). Algunas reflexiones sobre el privilegio del “dinero nuevo” en: Los créditos
contra la masa. Thomson Reuters — Civitas. (Pag. 45).

14 Anexo del RD Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios
sin recursos.



como: la restructuracion de la deuda, la dacion en pago de la vivienda, la quita, la

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

2.4.  Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su

internalizacion.

Esta ley tiene como objetivo principal apoyar a los emprendedores y la actividad
empresarial, ademas de fomentar el desarrollo y el crecimiento econémico. Mediante esta
Ley se refuerza la basqueda de soluciones alternativas al concurso, con la introduccion
del llamado “Acuerdo Extrajudicial de Pagos”, cabe resaltar que en esta ley el acuerdo
era Unicamente para los empresarios individuales. Este acuerdo se llevara a cabo ante un
mediador concursal, designado a instancia del deudor por el registrador mercantil o un
notario, que remitira a los acreedores un plan de pagos para satisfacer la deuda. A su vez,
sera el mediador concursal quien supervisara el cumplimiento del acuerdo y en caso de

no haber cumplimiento instara el concurso del deudor *°.

2.5. Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero, mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden
social.

Este decreto, también conocido como “Decreto de Segunda Oportunidad”, fue el
predecesor directo de la LSO, mediante el mismo se introduce por primera vez la remision
del pasivo insatisfecho de los deudores persona fisica. Las principales novedades que
tanto el decreto como la LSO aportaron, afectaban al convenio concursal, al acuerdo
extrajudicial de pagos y los acuerdos de refinanciacion, la fase de liquidacion vy

finalmente, a la calificacién concursal.

No obstante pese a toda esa sucesion de reformas, la regulacién de la insolvencia en
nuestro ordenamiento juridico dista de ser perfecta y es que tal y como dice CARBALLO
FIDALGO*®“El modelo espafiol de tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas
debe sufrir aun determinados ajustes tanto procesales o materiales para poder estar a la
altura de las figuras similares a la Segunda Oportunidad, que tienen otros paises

europeos”.

15 Martinez Sanz, F., & Broseta Pont, M. (2020). MANUAL DE DERECHO MERCANTIL. VOLUMEN I.
Tecnos. (Pag. 78)

16 CARBALLO FIDALGO, M. (2019). Sobreendeudamiento de consumidores: estrategias para garantizar
una segunda oportunidad. J.M. Bosch Editor. (P4g.115)



3. DERECHO COMPARADO.

Los mecanismos de segunda oportunidad o de Fresh Start, son comunes en los
ordenamientos juridicos europeos. Tanto es asi que la Union Europea en distintas

resoluciones ha manifestado la importancia y necesidad de los mismos.

Pongamos por ejemplo, la Recomendacién de la Comision Europea de 12 de marzo
de 2014Y. En su Considerando nim. 20 se sefiala que “Las consecuencias de la
insolvencia, especialmente el estigma social, las consecuencias juridicas y la
incapacidad permanente para saldar deudas constituyen importantes desincentivos para
los empresarios que desean crear una empresa o0 aprovechar una segunda oportunidad,
incluso cuando hay elementos que demuestran que, la segunda vez, los empresarios
declarados insolventes tienen mas posibilidades de éxito. Por consiguiente, se deben
adoptar medidas para reducir los efectos negativos de la insolvencia para los
empresarios, mediante disposiciones que prevean la plena condonacion de deudas

después de cierto plazo maximo™.

Asi pues, en este apartado se realizara un breve analisis de los mecanismos de
segundad oportunidad en los ordenamientos juridicos de dos paises europeos: Alemania

y Francia.

3.1. Francia.

Francia es uno de los paises donde mas arraigo tiene el mecanismo de la segunda
oportunidad'®. En el derecho francés la regulacion del procedimiento de
sobreendeudamiento de las personas fisicas se recoge en el Code de la Consommation, su

Caodigo de Consumo.

Atendiendo al mismo, existen dos procedimientos que regulen la insolvencia del
deudor persona fisica: El procedimiento de sobreendeudamiento simple y el
procedimiento de liquidacion de activos.

El Procedimiento de sobreendeudamiento simple. Se trata de un procedimiento
cuya finalidad principal es establecer un plan o proyecto mediante el cual el deudor pueda

satisfacer sus deudas de forma progresiva.

17 RECOMENDACION DE LA COMISION de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la
insolvencia y el fracaso empresarial.
18 LOPEZ SAN LUIS, R. (2015) El tratamiento del sobreendeudamiento en Francia. En RDC. (Pag. 227).



Para que se le pueda aplicar este procedimiento el deudor debe cumplir los siguientes

requisitos:

Subjetivos: Son circunstancias que deben recaer en la persona del deudor,
fundamentalmente el Codigo de Consumo establece tres'®. La primera, que el deudor sea
persona fisica, la segunda que se trate de un ciudadano francés ya sea residente en Francia

0 en el extranjero y por Gltimo que sea un deudor de buena fe.

Objetivos: Hacen referencia al endeudamiento del deudor, y es que se establece que
el deudor debe de encontrarse en una situacion en la que le sea imposible hacer frente al
conjunto de sus deudas. No obstante, esta insolvencia no debe ser absoluta, es decir, el
deudor debe de contar con recursos suficientes para poder reestructurar su deuda mediante

un proyecto de pagos.

Tras establecer las condiciones que tanto el deudor como la deuda deben cumplir para
beneficiarse del procedimiento de sobrendeudamiento simple, resulta necesario explicar

cémo funciona el mismo.

El procedimiento se iniciara con una solicitud que el deudor dirigirad a la Commission
de Surendettement des particuliers o comision de sobreendeudamiento®. La comision,
en primer lugar debera estudiar si se cumplen los requisitos mencionados anteriormente
para que el deudor se pueda acoger al procedimiento, en caso de que se cumplan la

solicitud sera admitida dentro de un plazo de 3 meses 2.

Una vez admitida, la Comision debe proceder a la instruccion y orientacion del
expediente. La finalidad bésica de esta fase de instruccion es establecer el grado de
endeudamiento del deudor, tras realizar las indagaciones necesarias puedan darse dos

supuestos.

El primer supuesto es que el deudor esté en una situacion irremediablemente
comprometida, es decir, que su insolvencia sea tal que no se le puedan aplicar las medidas

del procedimiento de sobreendeudamiento. En caso de darse tal situacion la comision

19 Articulo L.330-1 Code de la Consommation

20 Forman parte de esta comision representantes de la Administracion, asociaciones financieras y de los
consumidores.

2L PAISSANT, G. (2008). La insolvencia de los consumidores en el Derecho Francés. En el futuro de la
proteccion juridica de los consumidores. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi (pags. 244-249)



tramitara el asunto al Juez del Tribunal de instancia para que éste inste un procedimiento

de restablecimiento personal con liquidacion judicial.

El segundo supuesto es que el deudor disponga de recursos suficientes como para
intentar un proyecto de pagos, en este caso la Comision instara la fase amistosa del

procedimiento.

En esta fase la Comision trata de que el deudor y sus principales acreedores lleguen a
un acuerdo. El acuerdo por alcanzar no requiere de homologacion judicial, sino que los
firman las partas bajo el control de la Comisién. En caso de que no se pueda conseguir
un acuerdo, la Comision levanta un acta de no acuerdo abriéndose una fase contenciosa,
en la cual se permite a la Comision imponer a las partes una serie de medidas encaminadas
a la obtencién de un acuerdo. Las medidas reguladas en el articulo 331-7 permiten a la
Comisién imponer las siguientes medidas: reescalonar el pago de deudas, imputar los
pagos primer al capital, reducir la tasa de interés de las sumas correspondientes a los
vencimientos aplazados, suspender la exigibilidad de los créditos que no sean los debidos

en concepto de alimentos por una duracion que no puede exceder los dos afios?2.

El procedimiento judicial de “restablecimiento de personal”. Se trata del segundo
procedimiento para la regulacion de la insolvencia de las personas fisicas, se encuentra
también regulado en el Cddigo de Consumo francés. A diferencia del procedimiento de
sobreendeudamiento simple, éste se trata de un procedimiento judicial con liquidacion.

Este procedimiento se insta o bien debido a la imposibilidad de aplicacion del
procedimiento de sobreendeudamiento o la situacion irremediablemente comprometida
del deudor en la que no se le pueden aplicar las medidas del procedimiento anteriormente
mencionado. En este procedimiento encontramos dos subtipos, el procedimiento con
liquidacién y sin liquidacion judicial. La diferencia principal es que en el primero el
deudor dispone de bienes que pueden ser objeto de liquidacion para satisfacer sus deudas

frente a sus acreedores mientras que en el segundo no%.

22 PAJSSANT, G. (2008). La insolvencia de los consumidores en el Derecho Francés. En el futuro de la
proteccién juridica de los consumidores. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi (pags. 244-249)

23 TOLEDANO BARRERO, V. (1998) La proteccion del consumidor sobre endeudado: la experiencia
francesa. En crédito al consumo y transparencia bancaria (pags. 500-509).



3.2. Alemania.
La insolvencia en el derecho aleman se encuentra regulada desde finales del siglo XX.
En concreto desde el 1 de enero de 1999, fecha en la que entr6 en vigor la Ley de

insolvencia alemana, la InsolvenzOrndung, en adelante InsO.

Mediante ésta ley se introducen el Verbraucherinsolvenzverfahren o procedimiento
concursal de consumidores y la condonacion de la deuda restante o Restschuldbefreiung
en el ordenamiento juridico aleman. Ambos procedimientos se caracterizan por estar
destinados a las personas fisicas y por ofrecer un procedimiento mediante el cual estos

deudores se puedan liberarse de sus deudas de manera mas sencilla?*,

Verbraucherinsolvenzverfahren. Podran acogerse a este procedimiento los
deudores persona fisica, no obstante, no cualquier persona fisica puede acogerse al
mismo. El articulo 304 de la InsO establece que este procedimiento podréa ser solicitado
por aquellas personas que trabajen por cuenta ajena 0 por autbnomos que ya no se
encuentren en activo siempre y cuando su situacion financiera sea “razonable?>” y no

tengan deudas contraidas por motivos laborales.

Como requisito objetivo, se establece que el deudor debe, de modo extrajudicial
proponer a sus acreedores un plan para el pago de la deuda, solo si este plan fracasa se

podré instar la apertura del concurso.

En el caso de que las negociaciones entre acreedor y deudor no sean fructiferas, se
abre el procedimiento judicial en el cual el deudor podra presentar un plan de
saneamiento. En este caso el tribunal, respetando el principio de autonomia de la voluntad
trata de que deudor y acreedores lleguen a un acuerdo, posteriormente ese plan serd
votado entre los acreedores. En ese momento puede darse el caso de que se acepte el plan
cuando hay acuerdo unanime entre los acreedores o han guardado silencio. O que el plan
fracase por un rechazo mayoritario de los acreedores, en este supuesto el deudor puede
redactar un nuevo plan o permanecer en silencio y esperar la apertura del procedimiento.

En este caso el procedimiento que se instara es el procedimiento simplificado?.

24 Zuferri Arqué, G. (2012). El concurso de la persona fisica: modelo aleman. Justicia: Revista de
derecho procesal. (Pags. 435-457).

%5 |a propia InsO establece que se debe entender por razonable aquella situacion en la que el deudor tiene
menos de 20 acreedores, es decir, un méximo de 19. Art. 304.2 InsO.

2 Articulos 311y ss. InsO.



Restschuldbefreiung o condonacion de la deuda restante. La condonacion de la
deuda restante comporta la renuncia al cobro de las deudas no pagadas tras la conclusion
del procedimiento de insolvencia. La solicitud de la condonacion de la deuda restante solo
puede ser realizada por una persona fisica y con su aprobacion se consigue eliminar el
plazo de prescripcion de 30 afios del que gozan las deudas amparadas por un titulo de
ejecucion en el articulo 197 del codigo civil alemén. La finalidad de esta condonacion es
permitir a las personas fisicas que cumplen ciertos requisitos y después de transcurrir un

tiempo determinado, poder empezar su actividad econdmica desde cero?’

Y es que tras ver cdmo funcionan estos mecanismos en otros ordenamientos juridicos,
se puede llegar a la conclusion de que a pesar de ciertos matices todos los mecanismos,

incluyendo al espafiol, guardan ciertas similitudes.

En primer lugar, se busca la solucion de la insolvencia de manera extrajudicial como
primera opcién, como hemos podido observar, se fomenta la solucion convencional entre
deudor y acreedor. Es Unicamente ante la imposibilidad de conseguir dicho acuerdo que
se acudiran a los tribunales, pero ain en ese supuesto, cabe resaltar el impetu que estas
leyes tienen en salvaguardar la integridad econdémica del deudor, existiendo como fin de

los procedimientos judiciales una exoneracion ya sea parcial o total de las deudas.

2rZuferri Arqué, G. (2012). El concurso de la persona fisica: modelo aleman. Justicia: Revista de derecho
procesal. (Pags. 435-457).



4. SEGUNDA OPORTUNIDAD EN EL DERECHO ESPANOL.

Tras la aprobacion y la publicacion del Nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal,
mediante el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Concursal, en adelante TRLC, la Ley Concursal paso a tener una
regulacion mas armonizada. En el TRLC, los procedimientos introducidos por la LSO se
encuentran reguladas en el Libro I, en concreto, en su titulo tercero relativo a los acuerdos

extrajudiciales de pago.

Tal y como afirma MARTI BATLLORI?® “4 pesar de la aureola de complejidad que
rodea a la segunda oportunidad, éste es un mecanismo simple ”. Tanto es asi, que consta

solo de tres fases, que aunque se detallaran en profundidad con posterioridad, son:

e Primera fase: El acuerdo extrajudicial de pagos. Que se inicia rellenando un
simple formulario, que se presenta ante Notario en el caso de persona fisica no
empresaria o0 ante Registrador o Camara de Comercio, en el caso de persona fisica
empresaria. Cabe destacar que esta primera fase puede ser también la Gltima, pues
si se llegase a acuerdo entre deudor y acreedores, el expediente finalizaria aqui.

e Segunda fase: El concurso consecutivo. En caso de no llegar a un acuerdo
extrajudicial de pagos, el mediador se encarga de solicitar que se inicie el concurso
consecutivo. Lo haré ante el Juzgado de Primera Instancia si es persona fisica no
empresaria o ante el Juzgado Mercantil si se trata de persona fisica empresaria. Se
inicia con la liquidacion de los bienes del deudor, posteriormente el Juzgado vy el
mediador concursal, que ahora asume la funcién de administrador concursal,
tramitan el concurso. Esta fase acabara con el analisis de la calificacion del
concurso: si el deudor es de buena fe el concurso sera fortuito y se abrira la puerta
a la tercera fase?.

e Tercera fase: La exoneracion de las deudas. Al final del concurso y con una
simple peticion del deudor, se analiza si se cumplen los requisitos para acceder a

la exoneracion y en caso afirmativo se acordara.

BFernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacién practica. Vlex,

2Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex, pag. 28 (2018).



4.1. Estadistica de la segunda oportunidad.
Los datos estadisticos sobre la aplicacién del mecanismo de segunda oportunidad
son fundamentales para analizar el impacto, acogida y/o implementacion que ha

tenido sobre deudores y acreedores.

También es cierto que se trata de un procedimiento relativamente novedoso y
reciente, razon por la cual, los datos disponibles a dia de hoy no son suficientes para
un analisis exhaustivo. Como datos de importancia, disponemos de los nimeros de
concursos, lo cual nos va a permitir hacer un estudio sobre la aplicacion de este
mecanismo. En este sentido, tal y como se puede observar en la siguiente grafica® el
pasado afio 20203 hubo un total de 6.718 de deudores concursados de entre los cuales
2.621 eran personas fisicas sin actividades empresariales y 500 personas fisicas

empresarias.

NATURALEZA JURIDICA DEUDORES
CONCURSADOS

M Otros
M P.Fisica natural

P.Fisica empresaria

Si bien es cierto que los deudores personas fisica representan bastante menos de la
mitad, de los deudores concursados en 2020, es necesario contextualizar la cifra para
entenderla mejor. La contextualizacion debe realizarse atendiendo a datos disponibles de

ejercicios anteriores, para comprobar si en efecto existe una tendencia alcista.

30 Gréfico realizado por mi, atendiendo a los datos del CGPJ.
81 Atendiendo a datos emitidos por el Consejo General del Poder Judicial.
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Asi pues, atendiendo a datos disponibles por el Instituto Nacional de Estadistica®? en
el aflo 2017 se instaron un total de 1.397 concursos de personas fisicas. De los cuales
1.145 eran contra deudores no empresarios y siendo los 252 restantes deudores
empresarios. Resulta obvio, que a la vista de estos datos, existe un incremento en los
concursos de personas fisicas, esta tendencia se aprecia mejor si se extienden los periodos

de analisis, tal y como se puede ver en el siguiente grafico®,

450 B No empresario
Empresario

Los datos muestran una tendencia claramente alcista, esto a su vez, indica que la
segunda oportunidad realmente se esta abriendo paso en nuestra cultura juridica y parece

ser que en el futuro el incremento pueda ser incluso superior.

Siendo cierto la tendencia positiva en el uso de la segunda oportunidad tal y como
hemos visto con los datos anteriores, también es cierto, que la norma no ha despegado
como cabia esperar. Existe un cumulo de factores que han obstaculizado dicho
crecimiento, en este sentido MARTI BATLLORI®*, establece como principales factores

distintos elementos: estructurales, culturales o institucionales.

4.2.  Segunda oportunidad y COVID - 19.
Desde el inicio de este estudio se ha destacado como la LSO fue una respuesta a una

nueva realidad social y econdmica creada por una crisis econdémica. En la actualidad, a

32 En su Estadistica del Procedimiento Concursal

33 Concursos de personas fisicas, evolucion trimestral 2013-1T 2018. (Fuente: INE, Estadistica del
Procedimiento Concursal).

34 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex (Pag. 38)
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nivel mundial también hemos sufrido una crisis que a pesar de ser sanitaria, ha generado

consecuencias tanto en la esfera econdmica como social.

En este contexto de incertidumbre, el TRLC debe ser una respuesta rapida y eficaz
para gestionar y/o evitar las situaciones de insolvencia de los deudores, debiéndose de
adaptar a las nueva realidad econdmica, social e incluso juridica provocada por la
pandemia del COVID - 19.

Debido a que la pandemia ha sido un caso extraordinario y las medidas a tomar, de
urgente necesidad, no fue el legislador sino el ejecutivo el que se encargd de crear una
norma para regular la insolvencia durante este periodo excepcional, en concreto el Real
Decreto — ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID — 19 en el &mbito de la Administracion de Justicia, en adelante, RDL
16/2020.

En lo que a la segunda oportunidad se refiere mediante este decreto se toman dos
decisiones de gran importancia, se fomentan los acuerdos®® entre deudores y acreedores

y se aplaza la fase de liquidacion del deudor®.

A diferencia de la crisis de 2008 que fue mayoritariamente financiera, la actual
provocada por la COVID — 19 es una crisis general que ha afectado a varios sectores a la
vez. En este sentido, la solucidn para las situaciones de insolvencia que se han generado
no es exclusivamente la liquidacién del patrimonio del deudor sino que se debe tratar de
solucionar tal insolvencia de manera convencional, es decir, que los acreedores y los
deudores lleguen a acuerdos, estos acuerdos pueden incluir quitas 0 moratorias, pero
deben estar destinados a aliviar la situacion econémica del deudor. De este modo tal y
como se establece en el preambulo del RDL 16/2020 es necesario favorecer no solo el
convenio concursal sino también los mecanismos preconcursales como el acuerdo

extrajudicial de pagos para aliviar la insolvencia de los deudores.

En la misma linea, también se prevé una flexibilizacion de las normas sobre el
incumplimiento de los acuerdos ya alcanzados con el claro objetivo de fomentar su

reforma o mantenimiento en lugar de ir a los tribunales y contribuir a un colapso judicial.

3 Art. 10 RDL 16/2020, de 28 de abril.
3 Art. 9 RDL 16/2020, de 28 de abiril.



5. EL ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS.
Regulado entre los articulos 631 y 694 del TRLC. Es el inicio del procedimiento,

mediante éste acuerdo extrajudicial de pagos, en adelante AEP, aquel deudor persona
natural que esté en situacion de insolvencia actual o inminente y que ain no hubiese sido
declarado en concurso puede solicitar el nombramiento de un mediador concursal para

tratar de conseguir, un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores.

El AEP se puede definir como una institucion preconcursal, que se tramita por via
extrajudicial ya sea ante notario, Registrador Mercantil o Camara de comercio
(Dependiendo del tipo de personalidad que ostente el deudor). Este acuerdo es dirigido
por un mediador concursal, en adelante MD, cuya finalidad es conseguir un acuerdo con
los acreedores, 0, al menos con una parte de ellos consiguiendo a fin de cuentas una

disminucién de la deuda del deudor.

5.1. Solicitud de nombramiento de mediador concursal: Legitimacion y

requisitos objetivos.

El primer presupuesto que se debe cumplir para la obtencion del AEP, es el
nombramiento de MD, ya que sera éste quien traslade e impulse el acuerdo propuesto por
el deudor frente a sus acreedores. La legitimacion para solicitar esta asignacion de
mediador para su consecuente nombramiento le corresponde al deudor persona natural,
independientemente de si ostenta la condicion de empresario o no®’. No obstante, como
en un gran ndamero de disposiciones normativas, esta premisa dispone de ciertas
excepciones. Pues, existen tres supuestos en los que la ley permite que sea un tercero

quien presente la solicitud, siendo estos*e:

1. Representacion voluntaria. Se da cuando el deudor faculta a un tercero para que
realice la presentacion en su nombre. La representacion estara sujeta al régimen
general regulado en el CC*°.

2. Representacion obligatoria. Aquellos casos en los que la representacion viene
impuesta por ley, esta imposicion puede fundamentarse en, limitaciones de
capacidad del deudor o circunstancias personalisimas como la minoria de edad.

En este sentido, seran los tutores los designados para presentar la solicitud.

ST Art. 631 TRLC

% HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. M. (2020). Préctico Derecho Concursal. Vlex. (Pag. 156).

39 Articulo 1709 CC. Por el contrato de mandato se obliga una persona a prestar algtn servicio o hacer
alguna cosa, por cuenta o encargo de otra.



3. Vivienda familiar. En el caso de que la vivienda familiar se pueda ver afectada
por el AEP, ambos conyuges pueden presentar de manera conjunta la solicitud, a

fin de recoger el consentimiento mutuo.

Se ha mencionado que el deudor, independientemente de si ostenta la condicion de
empresario 0 no, tendrd la legitimacion necesaria para presentar la solicitud de
nombramiento de MD (excepto que se cumpla alguno de los tres supuestos recientemente
expuestos). No obstante, pese a que la condicion de empresario no altera dicha
legitimacion, es de suma importancia en lo que a competencia se refiere, ya que el ser
persona natural empresaria 0 no condicionara el érgano competente para conocer sobre

la solicitud de nombramiento de MD.

Por este motivo, es necesario establecer cuando el deudor, tendra la condicion de
empresario. El TRLC, en su articulo 638.4%° establece los supuestos en los que una

persona tendra la condicion de empresaria, siendo estos:

1. Condicion de empresario segun la legislacion mercantil. Hace referencia a lo que
estipula el Cddigo de Comercio. En su articulo 1, define a los comerciantes, como
aquellos que se dedican al comercio de manera habitual. Es extensa la jurisprudencia
que respalda esta condicion de empresario, sirva como ejemplo el AAP C
1352/20174,

2. Consideracion de empresario segun la legislacion de la Seguridad Social. En este
sentido, la legislacion de la seguridad social considera empresarios a aquellas
personas que tengan a su cargo personas que le presten sus servicios, con la
consideracién de trabajadores por cuenta ajena o asimilados.

3. Que ejerzan actividades profesionales. Este es un concepto bastante amplio, no
obstante, la jurisprudencia con el paso del tiempo lo ha concretado en la figura del
emprendedor. La doctrina ha establecido que son requisitos para la consideracion de

emprendedor: la habitualidad en la actividad econdmica y el &nimo de lucro®.

40 “Seran considerados empresarios no solamente las personas naturales que tengan tal condicion, sea
conforme a la legislacion mercantil, sea conforme a la legislacion de la seguridad social, sino también
aquellas que ejerzan actividades profesionales, asi como los trabajadores autonomos”.

41 En su razonamiento juridico tercero el IImo. Sr. Magistrado expone “el Cédigo de Comercio considera
comerciantes en su art. 1.1 ° "Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente. Pues bien podemos definir como empresario, una persona fisica que desarrolle en nombre
propio y de forma habitual una actividad empresarial o profesional ”.

42 FERNANDEZ SEIJO, J.M. (2016) Comentarios a la Ley de Mecanismos de Segunda Oportunidad.
Editorial Aranzadi. (Pag. 97).



4. Trabajadores autonomos. Son todos aquellos trabajadores que realizan una
actividad econdémica o profesional a titulo lucrativo y dados de alta en el Régimen
Especial de Auténomos.

Vemos, que la condicion de empresario se encuentra definida de manera expresa, el
TRLC considerard empresario a todas aquellas personas que cumplan alguna de estas
condiciones. Por lo tanto, de manera tacita se establece que aquellas personas que no las

cumplan tendran las condicién de persona natural.

Tras explicar la dualidad de personalidades del deudor, es necesario mencionar de
manera breve gue sucede en los casos en los que haya méas de un deudor. Esta existencia
de litisconsorcio pasivo es sumamente importante en los matrimonios con regimenes
gananciales o figuras analogas, en estos casos hay una gran variedad de bienes entre los
que destaca la vivienda familiar, que pueden verse afectados por el AEP. En este sentido
se establece, que la solicitud de nombramiento de MD, en estos supuestos, debe ser

conjunta o al menos con el consentimiento del otro*:.

Se ha mencionado la vivienda familiar como bien que se debe proteger tanto durante
la solicitud de nombramiento de MD como durante la tramitacion del AEP, es importante
ya que en la misma se desarrolla la actividad personal de los miembros de la unidad
familiar, no obstante, es necesario destacar que no todas las viviendas tienen la
consideracion de vivienda familiar. Atendiendo a Jurisprudencia* del Tribunal Supremo
solo tendra la condicién de vivienda familiar, la vivienda habitual, por lo tanto, las
segundas residencias, viviendas vacacionales o familiares no tendran la condicién de

vivienda familiar.

Por ultimo, es necesario resaltar que la legitimacion del deudor para solicitar el
nombramiento de MD no se debe entender como absoluta, sino que tiene limitaciones.
Existen circunstancias que imposibilitan la solicitud de MD, y por lo tanto, la obtencién
del AEP. Estas circunstancias de pueden dividir en subjetivas y objetivas.

43 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex (Pags. 54 y ss.).

4 STS 624/2017, 21 de Noviembre De 2017, en la cual se establece que “Por residencia habitual debe
entenderse, conforme al Tribunal de Justicia, el lugar donde la persona ha establecido su centro habitual
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e Limitaciones subjetivas. Son circunstancias que afectan directamente al deudor
el, TRLC hace referencia a la comision de delitos. En concreto, prohibe la
solicitud de nombramiento de mediador concursal a aquellas personas, que dentro
de los diez afios anteriores a la solicitud, hubieran sido condenadas en sentencia
firme por delito contra el patrimonio, orden socioeconémico, Hacienda Publica,
Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores®.

e Limitaciones objetivas. Hacen referencia al AEP per se, asi pues, tampoco
podran solicitar el nombramiento de mediador concursal aquellas personas que
dentro de los cinco afios anteriores a la solicitud, hubieran alcanzado un acuerdo
extrajudicial de pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologacién
judicial de un acuerdo de refinanciacién o hubieran sido declaradas en concurso
de acreedores. A su vez, tampoco podran aquellas personas que estén negociando
con sus acreedores un AEP ni las personas cuya solicitud de concurso hubiera sido

admitida a tramite®.

La legitimacion se debe entender como un requisito subjetivo, que debe recaer en la
persona del deudor y sin el cual no se puede solicitar mediador para acceder al AEP. No
obstante, no solo existen requisitos subjetivos sino que también hay objetivos. Entre los
que destacan dos, la insolvencia del deudor y el limite del pasivo, ambas circunstancias

deben recaer sobre el objeto del procedimiento, que no es otro que la insolvencia.

La insolvencia del deudor hace referencia a que el deudor tiene que estar en un
situacion en la que no pueda hacer frente al pago de sus deudas, independientemente de
que estas sean de presente o de futuro®’. Es decir el deudor sera insolvente cuando no
pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o cuando prevea que no las podra

cumplir.

Por otro lado el deudor tiene una cifra maxima a deber, es lo que se conoce como
limite del pasivo, es importante establecer que tal y como indica el articulo 632 del TRLC

el pasivo de las personas naturales no podra superar los cinco millones de euros, asi pues,

4 Art. 634.1 TRLC.

46 Arts. 634.2'y 634.3 TRLC.

47 Art. 3 TRLC “La insolvencia podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia actual
el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Se encuentra en estado de
insolvencia inminente el deudor que prevea que no podrd cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones”.



el deudor cuyo pasivo supere dicha cantidad se vera abocado a la solicitud del concurso

voluntario®®.

5.2. La competencia.

Una vez analizado quien puede presentar la solicitud de MD y qué requisitos debe
cumplir, es necesario saber donde se debe presentar dicha solicitud. Como se ha dicho
con anterioridad el 6rgano competente variara atendiendo a la personalidad del deudor,
pues no acudirdn al mismo drgano las personas naturales empresarias que las no

empresarias.

5.2.1. El notario

Si el deudor que presenta la solicitud de nombramiento de mediador es una persona
fisica natural, el 6rgano competente para su tramitacion seré el notario del domicilio del

deudor®, debe ser el del domicilio actual del deudor, no del lugar donde contrajo la deuda.

Es necesario destacar que en un inicio las notarias veian a los deudores persona natural
como “no rentables”, obviamente debido a su precaria situacion econémica. Esto motivo
que encontrar notarias disponibles para tramitar solicitudes de nombramiento de MD
fuese un tanto complejo. Para intentar solucionar esta deficiencia, algunos Colegios
Notariales, como el Colegio de Notarios de Catalufia, han buscado soluciones mediante
la creacién e implementacion de mecanismos como el turno de oficio rotativo y

obligatorio para los notarios.

Cabe destacar, que esta “jurisdiccion” en todo caso seria residual primando siempre
la voluntad del deudor de acudir al notario que considere oportuno siempre y cuando éste
sea de su domicilio. Esta situacion en la practica crea una paradoja, dado que en reiteradas
ocasiones los deudores que acuden a la notaria en busca de celeridad para abrir su
expediente ven rechazadas sus pretensiones siendo redirigidos al turno de oficio que a
menudo devuelve a estos deudores al punto de inicio, resultando la notaria de oficio la

misma que renuncio a su pretension inicial.

Pese a ello, es importante resaltar la seguridad juridica que este turno de oficio otorga

al deudor, pues existen casos en los que el deudor no dispone de notarias en la

4 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex. (P4gs. 54y ss.).
4 Articulo 638 Texto Refundido Ley Concursal.



demarcacion de su domicilio y acudir a uno ajeno podria conllevarle una solicitud fallida

0 impugnable.

5.2.2. Céamaras de Comercio y Registro Mercantil.

En el caso de que el deudor sea una persona natural empresaria los 6rganos

competentes seran distintos. Pudiendo optar el deudor entre:

e Lascémaras de comercio. El deudor empresario, podra presentar su solicitud de
nombramiento de MD ante las Camaras Oficiales de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion, bien es cierto que en la préctica el nimero de personas
que acuden a este organismo es realmente bajo. Para acudir a esta camara es
necesario que éstas previamente hayan asumido funciones de mediacion conforme
a su propia normativa.

= El Registro Mercantil. Sera competente el Registro Mercantil, en aquellas casos
en los que el deudor sea una persona fisica empresaria inscrita o inscribible en el
Registro Mercantil. Si no se cumple este requisito, el Registrador debe declararse
incompetente®. En el supuesto de que el deudor empresario no esté inscrito,
debera solicitar su inscripcién como empresario individual con carécter previo a
la solicitud de nombramiento de MD.

Tal y como sucede con la figura del Notario, la competencia territorial del

Registrador vendra regida por el domicilio del deudor.

5.3.  Presentacion de la solicitud.

Los arts. 635 a 637 del TRLC se ocupan de regular los requisitos que debe cumplir la
solicitud de nombramiento de MD. Se establece que debe presentarse de forma escrita ya
sea de manera presencial o electrénica si los rganos competentes para recibirla asi lo
habilitan®. A la solicitud se deben adjuntar determinados documentos (inventario, lista

de acreedores y documentos contables).

El contenido y estructura del formulario fue aprobado por la Orden JUS/2831/2015,
de 17 de diciembre, por la que se aprueba el formulario para la solicitud del

procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos. Se establece que el

50 Boletin del ministerio de justicia. Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y del Notariado
de 1/06/18.

51 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
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formulario debe estar dividido en cuatro puntos: identificacion del deudor, acreditacion

de acceso al procedimiento, inventario de bienes y derechos y lista de acreedores.

Identificacion: En este primer apartado se detallan los requisitos subjetivos del
AEP. Esta identificacion es necesaria en primer lugar a modo de identificacion
del deudor, también es Util para las futuras notificaciones que se hagan a éste
debido a que en este apartado aparecen su correo electrénico y su nimero de
teléfono. Si bien, toda notificacion debera realizarse de modo fehaciente, siendo
comun optar por el correo certificado.

Concurrencia de condiciones de acceso al procedimiento: En el segundo
apartado se acredita la concurrencia de los presupuestos objetivos para la
incoacion del AEP, ademas, se declara la inexistencia de causas de imposibilidad
de presentacion de la solicitud.

Inventario de bienes y derechos: En el tercer apartado se realiza un listado de
todos los activos de los que dispone el deudor, ya sean ingresos, patrimonio, etc.
En definitiva se trata de mostrar que se disponen de los bienes necesarios para
hacer frente a las deudas contraidas.

Lista de acreedores: En este ultimo apartado se debe realizar un listado de los
acreedores del deudor en el que se recoja su relacion, identificacion y fecha de
vencimiento de los créditos preexistentes, todo ello para una efectiva convocatoria

de una negociacion por parte del mediador una vez haya aceptado su cargo.

Tras presentarse la solicitud el 6rgano competente realizara el analisis de la misma y

comprobara si el deudor reune los requisitos legales exigidos y la veracidad de los datos

que contiene la solicitud. En caso de que la solicitud no tuviera defectos y la

documentacién fuera completa, procedera a la asignacién mediante la bolsa publicada en

el BOE del mediador concursal. Recibida la asignacion, el 6rgano competente

comunicara al mediador su nombramiento, a fin de que manifieste en el plazo de cinco

dias su aceptacion o renuncia del cargo. Si la solicitud se hubiera presentado o remitido

al registrador mercantil competente, este, antes de nombrar al mediador concursal,

procedera a la apertura de la hoja correspondiente en caso de que no figurase escrito®.

En caso contrario, es decir, si la solicitud no cumple con los requisitos establecidos y

es inadmitida, el solicitante podrd o bien subsanar los extremos de los que adolece el

52 Art. 640 Texto Refundido Ley Concursal.



expediente o ante su imposibilidad presentar mas adelante otra nueva solicitud cuando

pueda acreditar la concurrencia de los requisitos faltantes en la solicitud inadmitida.

En este punto es necesario hablar sobre la representacion procesal durante la
presentacion de la solicitud. Como su propio nombre indica el AEP es un procedimiento
extrajudicial, por lo cual no se rige por las normas procesales comunes, en este caso la
LEC. Por lo cual, la representacion procesal por profesionales del derecho no es

perceptiva.

Sin embargo, en la préactica, la realidad es otra. Y es que la complejidad que encierra
algunos puntos a cumplimentar del formulario estandarizado por el Ministerio de Justicia
para la correcta solicitud del AEP, requiere del necesario asesoramiento de un profesional
del derecho. No se debe olvidar que la inexactitud grave o incorreccion de los documentos
acompafiados a la solicitud puede conllevar la calificacion del concurso consecutivo

como culpable®?,

Esta situacion crea una paradoja, y es que, partimos de la premisa de que estos
deudores estdn atravesando una dificil situacion econdmica, siendo sus recursos
econdmicos limitados o precarios. Por ello, resulta I6gico pensar que a atendiendo a esta
situacion el deudor podria acogerse a la Asistencia Juridica Gratuita, en adelante AJG, no
obstante no nos encontramos ante un procedimiento judicial, por lo tanto la AJG no tiene
cabida, teniendo el deudor que costearse los honorarios de los profesionales del derecho

que le asesoren.

No obstante, frente a tal realidad resulta cada vez mas frecuente los casos en que el
deudor solicita AJG en aras a un casi seguro procedimiento judicial, procediendo a su

asesoramiento en fase inicial sin coste alguno.

5.4.  Mediador concursal.

Una vez aceptada la solicitud, se procede a la designacion del mediador concursal. El
MC es una figura de suma importancia tanto en la tramitacién como en el seguimiento
del AEP. De alguna manera le podriamos definir como un auxiliar®* del deudor, ya que
sera el mediador quien impulsara el acuerdo dando traslado del plan de pagos o propuesta
que le comunique el deudor que en la préactica se supeditara al criterio del mediador.

53 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
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Ademas en caso de que se llegue a acuerdo sera el mediador quien se ocupara de su

cumplimiento.

Sera competente para el nombramiento el 6rgano receptor de la solicitud de AEP®®,
éste una vez calificado y admitido el expediente procedera a la asignacion de MC. El
mediador dispondrd de cinco dias para, mediante acta, aceptar el cargo. La falta de
aceptacion dentro de plazo supondra la caducidad del nombramiento y dara acceso a una
nueva designacion. Es necesario que el MC, tenga la condicion de mediador en asuntos
civiles y mercantiles y ademas que esté inscrito en la lista oficial confeccionada por el
Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia. Dicha
lista figurard en el portal correspondiente del Boletin Oficial del Estado.

Si el deudor fuese persona natural no empresaria, el notario que recibio la solicitud de
nombramiento de MC podra asumir la condicion de mediador, salvo que el deudor se
oponga. En el caso de que el deudor fuese persona natural empresaria y hubiera
presentado su solicitud de MC ante una Camara Oficial, sera la propia camara la que
asuma las funciones de mediacion. La Ley de Mediacion de Asuntos Civiles y
Mercantiles®®, se encarga de establecer que requisitos deberan cumplir los mediadores,

siendo éstos, los siguientes:

- Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de
sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan
estar sometidos en el ejercicio de su profesion.

- El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacion
profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion,
que se adquirira mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos
impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el
ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional.

- El mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la
responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga.

La funcion principal del mediador es la direccién del AEP. No obstante, el TRLC

establece funciones complementarias que para su estudio he dividido en cuatro:

convocatoria de los acreedores, envio de la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos a

% Art. 641 TRLC.
6 Art. 11. Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles.



los acreedores, formalizacion pablica del AEP y supervision de cumplimiento del

acuerdo.

Envio de la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos®’. Con una antelacion
minima de veinte dias naturales a la fecha prevista para la celebracién de la reunion o, de
quince si el deudor fuera persona natural que no tuviera la condicién de empresario, el
mediador concursal remitird a los acreedores, con el consentimiento del deudor, una
propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos sobre los créditos pendientes de pago a la

fecha de la solicitud.
Esta propuesta debera contener cualquiera de las siguientes medidas:
1.- Esperas por un plazo no superior a los diez afos.
2.- Quitas.

3.- La conversidn de los créditos en acciones o participaciones de la sociedad deudora
o de otra sociedad, la conversion de los créditos en créditos participativos por periodo no
superior a diez afios, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados, en créditos
con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con caracteristicas,

rango o vencimiento distintos de aquellos que tuvieran los créditos originarios.

4.- La cesion de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de la totalidad

0 parte de sus créditos.

En el caso de que el deudor fuera una persona natural no empresaria, la propuesta
Unicamente podra contener esperas, quitas y cesion de bienes o derechos a los acreedores

en pago o para pago de totalidad o parte de sus créditos.

Convocatoria de los acreedores®®. Dentro de los diez dias siguientes al de la
aceptacion del cargo, el mediador concursal convocara al deudor y a los acreedores que
figuren en la lista que acompafie a la solicitud o de cuya existencia por cualquier otro
medio tenga conocimiento a una reunion en la localidad en la que el deudor tenga su
domicilio. Si el deudor fuera persona natural que no tuviera la condicién de empresario y
el mediador fuera el propio notario, el plazo para la convocatoria serd de quince dias a

contar desde la presentacion al notario de la solicitud de nombramiento de mediador. La

57 Articulos 666- 675 TRLC.
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finalidad de la convocatoria es alcanzar el AEP, que previamente el mediador habra

enviado a los acreedores.

Formalizacion del acuerdo®. Para que el acuerdo se pueda formalizar, es necesario
que primero éste sea aceptado. Debido a la pluralidad de acreedores, la adopcion se regira
por las mayorias establecidas en el TRLC®. En el caso de que se den las mayorias v el
acuerdo se acepte el acuerdo se elevara inmediatamente a escritura publica que otorgara
el mediador concursal. Si el mediador hubiera sido nombrado por el notario, en la misma

escritura el notario, mediante diligencia, cerrara el expediente.

Si el mediador hubiera sido nombrado por el registrador mercantil o por la Camara,

la escritura se presentara en el propio registro, el cual procedera a cerrar el expediente.

Supervision del cumplimiento del acuerdo®. Basicamente, el mediador debera
asegurarse de gue se cumpla con lo estipulado en el mismo. En caso de que el AEP fuese
integramente cumplido, el mediador concursal lo hara constar en acta notarial que se

publicara en el Registro pablico concursal.

5.5.  Efectos de la aprobacion del AEP.

En caso de aprobacion del acuerdo como consecuencias en el deudor destacaremos la
suspension de las ejecuciones y embargos en su contra. Al fin y al cabo, el deudor ahora
debe cumplir de manera integra con las disposiciones que contiene el AEP, asi que estas
medidas estan encaminadas a tal fin. Asi pues las ejecuciones quedan suspendidas y los

embargos levantados.

Los acreedores mantendran sus derechos frente a los obligados solidariamente con el
deudor si muestran su disconformidad con el AEP, extremo que se acreditara si este se ha
impugnado o simplemente se votd en contra en el momento oportuno. El acreedor que
suscriba un AEP podra reclamar ante el resto de los obligados solidarios si no se pact6
nada al respecto cuando se contrajo la obligacion. Rara vez se prevé, que un AEP

aprobado limite las actuaciones del acreedor respecto del resto de obligados solidarios

59 Articulos 679 a 682 TRLC.
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con el deudor. Ello a la practica, implica que los acreedores tanto si aceptaron como si no
el AEP, mantendran sus derechos de cobro ante el resto de los obligados solidarios con el
deudor, por lo que, en caso de que existan estos garantes, un AEP no implica que el resto

de los obligados con él, queden exentos o liberados de su obligacion.

En caso de que los acreedores no estén de acuerdo con el contenido del AEP, podran
impugnarlo. No obstante, los motivos vienen tasados por la ley, asi, el art. 687 del TRCL

establece que la impugnacion del acuerdo solo se podra instar en los siguientes casos:

= En lafalta de concurrencia de las mayorias exigidas para la adopcion del acuerdo
teniendo en cuenta, en su caso, a los acreedores que, debiendo concurrir, no
hubieran sido convocados.

»= En la infraccion de las normas previstas en este titulo sobre el contenido de la
propuesta.

= En ladesproporcién de las medidas acordadas.

Tendran potestad para impugnar el acuerdo los acreedores que no hubiesen sido
convocados a la junta pese a tener derecho a ello y aquellos que no hubiesen aceptado el
acuerdo, siempre que, la eficacia del acuerdo se extienda a los créditos de los que sean

titulares.

En cuanto a la competencia la ley prevé que es competente para tramitar la
impugnacion del AEP el Juzgado que seria competente para la tramitacion del concurso
del deudor®. Asi pues sera el Juzgado de Primera Instancia del domicilio del deudor si
éste es persona fisica no empresaria y el Juzgado de lo Mercantil si es persona fisica
empresaria. A su vez se tramitara por medio de los trdmites del incidente concursal,

siendo susceptible de apelacion preferente la sentencia que se dicte.

En el caso de que entre el envio de la primera propuesta de AEP y los diez dias
siguientes, los acreedores que, sin distincion de créditos, conforman la mayoria del
pasivo, deciden no continuar con las negociaciones, el mediador debera presentar

solicitud inmediata de concurso.

62 Fernandez Seijd, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacién préctica. Vlex pag. 121



6. EL CONCURSO CONSECUTIVO.

Introducido por primera vez en nuestro ordenamiento juridico mediante la LAE %3y
regulado en la actualidad en el Titulo IV del Libro Segundo del TRLC, el concurso
consecutivo es el procedimiento destinado para regular la insolvencia de un deudor si se

dan una de las siguientes situaciones®*:

- Que el deudor insolvente no haya podido alcanzar un Acuerdo Extrajudicial de
Pagos o un Acuerdo de Refinanciacion.

- Que el deudor insolvente haya podido alcanzar alguno de los acuerdos
anteriormente mencionados, pero no pueda cumplirlo.

- Que se haya podido alcanzar un acuerdo entre el deudor insolvente y sus

acreedores, pero el Juez lo declare nulo o ineficaz.

6.1. Competencia objetiva y territorial.

El TRLC establece que sera juez competente para declarar el concurso consecutivo el
que hubiera declarado la nulidad o la ineficacia del acuerdo o lo hubiera declarado
incumplido o, en el caso de los acuerdos de refinanciacion homologados, el que lo hubiera
homologado. A su vez, establece que en el resto de los casos sera juez competente el que

conforme a las normas generales lo fuera para la declaracion del concurso.

Las normas generales a las que se hacen referencia se encuentran en el art. 44 del
TRLC, atendiendo al mismo se establece que tal y como sucedia con el AEP, la
competencia del Juzgado que conocera del concurso dependera de la naturaleza juridica
del deudor. En este sentido, si el deudor insolvente fuese persona fisica no empresaria,
seran competente los Juzgados de Primera Instancia, mientras que si el deudor fuese

empresario seran competentes los Juzgados de lo Mercantil.

Existen controversias respecto a si lo que determina la naturaleza del deudor es la
naturaleza (persona fisica empresaria 0 no empresaria) que tuviese éste en el momento de
la solicitud del concurso o la naturaleza de la deuda. Al respecto, existen dos figuras

opuestas.

Hemos de entender que con caracter general, la Ley Organica del Poder Judicial, en

adelante, LOPJ, atribuye a los jueces mercantiles la competencia para el conocimiento de

63 ALFONSO SANCHEZ, R. (2015) EI concurso consecutivo. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia.
(Pag.470).
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todas las materias que se susciten en materia concursal. La misma LOPJ en su articulo 85
establece que seran los JPI los que conoceran de los concursos de personas naturales que
no tengan la condicion de empresaria conforme al TRLC.

Tal y como se ha mencionado anteriormente el TRLC incluye dentro del concepto de
empresario a parte de los que tienen dicha condicion conforme a la legislacion mercantil,
a los autonomos y a los que la legislacion de la Seguridad Social otorgue tal condicion.
Este marco legal ha determinado que los juzgados mercantiles tengan un criterio flexible

a la hora de fijar el juzgado competente, existiendo dos corrientes distintas.

e Jurisprudencia mas literalista, concretada en los AAP de Alicante, seccion 82 de
11/11/16% y la AP Murcia, seccion 42, de 28/07/16, que siguen un criterio
subjetivo, esto es, atiende a la condicion del deudor al tiempo de solicitar la
declaracion del concurso o, més exactamente de la solicitud del mediador
concursal..

e Jurisprudencia mas integradora, como la fijada por la AAP Madrid, Seccion
282 de 30/06/2017°%" o la AAP Baleares, Seccion 5%, de 11/07/17, que atiende al
origen de las deudas como elemento determinante para fijar la competencia en
lugar de guiarse por la condicion que ostente el deudor al tiempo de solicitar la

declaracién.

En la actualidad, tal y como dice FERNANDEZ SEIJO% se puede decir que la
jurisprudencia asentada es la que defiende que la competencia del Juzgado en el concurso
de persona fisica vendra determinada por el origen de las deudas. De forma que si las

deudas provienen de actividad empresarial, serd competente el Juzgado de lo Mercantil

85 Razonamiento Juridico Tercero: “Consideramos, por tanto, que el (Gnico criterio de atribucion de
competencia es el subjetivo, de la condicidn o no de empresario del solicitante. Tratandose de solicitud de
declaracion de concurso voluntario o necesario, la condicion de empresario habra de tenerse en el
momento de presentacion de dicha solicitud”.

% Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex pag. 139.

67 Razonamiento Juridico IV: “En el caso que aqui nos ocupa aunque la ocupacion del deudor al tiempo
de presentar la solicitud de concurso es la de trabajador por cuenta ajena el origen de su endeudamiento
proviene precisamente de pretérita condicién de empresario, cuando desempefiaba su actividad en el
mercado de intermediacion financiera. De ahi que sus acreedores sean fundamentalmente diversas
entidades financieras y entes institucionales. Estamos, por lo tanto, ante uno de esos casos limitrofes en
los que se debe atribuir al Juzgado de lo Mercantil la competencia para conocer de la solicitud de
concurso”.

8 FERNANDEZ SEIJO, J.M. (2016) Comentarios a la Ley de Mecanismos de Segunda Oportunidad.
Editorial Aranzadi. (Pag. 162).



con independencia de que al tiempo de solicitar el concurso el deudor ya no fuese

empresario.

En cuanto a la competencia territorial, el articulo 45 del TRLC, establece que sera
juez competente para la declaracion del concurso, el del lugar donde tenga el centro de
sus intereses principales el deudor. Se debe entender como tal, el lugar donde el deudor
ejerce de modo habitual y reconocible por tercero la administracion de sus intereses,

siempre y cuando el deudor sea persona fisica.

En el caso del deudor persona fisica no empresaria, los tribunales han identificado
como tribunales competentes los de su domicilio familiar. En concreto la seccion 12 de la
Sala de lo civil del Tribunal Supremo, en auto de 18 de enero de 2017, se ha pronunciado
al respecto y sefiala que, en el caso de que el deudor sea persona natural no empresaria,
debe presumirse que el centro de sus intereses principales es el de su residencia o

domicilio, salvo prueba en contrario’.

6.2.  Solicitud concurso consecutivo.
Es importante definir quien o quienes pueden solicitar la iniciacion del concurso
consecutivo. En este sentido, el TRLC establece que tendran tal legitimacion: el deudor,

los acreedores y el mediador concursal.

e El mediador concursal. EI mediador estara legitimado para solicitar el concurso
cuando no se haya aprobado el intento previo de acuerdo extrajudicial de pagos,
cuando los acreedores decidan no continuar con las negociaciones, cuando la
propuesta de AEP no es aceptada o cuando se produce una anulacion del AEP™,

e El deudor. En el caso del concurso consecutivo, el deudor puede adelantarse a la
solicitud del mediador concursal y solicitar el concurso cuando le conste la
imposibilidad de llegar a un acuerdo con los acreedores, cuando no acepte las
propuestas de pagos que presenta el mediador o los acreedores, o vea imposible
cumplir el acuerdo extrajudicial de pagos.

e Losacreedores. La legitimacién para la solicitud del concurso del deudor comin

recae en cualquiera de los acreedores, sin distincion ni especificaciones. Deberan

69 JUR/2017/25034
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expresar en la solicitud el caracter en el que la formulan, acompafiando el
documento del que resulte la legitimacion o proponiendo la prueba para

acreditarla’.

En lo que se refiere a la solicitud del concurso consecutivo hemos de destacar dos

caracteristicas, el plazo y la documentacion.

El plazo para presentar la solicitud del concurso no se encuentra definido de manera
concreta en el TRLC, bien es cierto, que el texto legal”® hace referencia a la exigencia de
inmediatez en cuanto a la solicitud del concurso consecutivo. No se define que se entiende
por inmediatez, pero en cualquier caso, debera presentarse antes de que finalice el plazo

de un mes habil que establece el articulo 595.1 TRLC.

Por otra parte, también se preocupa la ley de establecer el plazo méaximo para la
presentacion de la solicitud del concurso por el deudor, siendo este plazo de un mes habil

desde que finalizd el periodo de negociacion del AEP™.

Es importante mencionar que en el caso de que el deudor sea persona natural no
empresaria, una vez hayan transcurrido dos meses a contar desde la comunicacion de
apertura de negociaciones con los acreedores, si el notario o, en su caso, el mediador
concursal considerase que no es posible alcanzar un acuerdo, deberd solicitar la

declaracion de concurso consecutivo dentro de los diez dias siguientes™.

En cuanto a los documentos que deben acompafiar a la solicitud de concurso, se
encuentran regulados en el articulo 706 TRLC. En dicho articulo, se establece que la
documentacion variara atendiendo a quien inste la solicitud de concurso, en cualquier

caso se atenderd a lo siguiente:

- Si la solicitud la formula el deudor, debera acompafarse de una propuesta
anticipada de convenio o de un plan de liquidacion. Si el deudor fuera persona
natural que no tuviera la condicion de empresario, la solicitud de concurso debera

ir acompafiada de un plan de liquidacion de la masa activa.

2 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex pag. 145.
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- Cuando la solicitud la formule el mediador concursal, debera acompafarse
ademas, de un informe elaborado por el propio mediador concursal con el mismo
contenido que el establecido para los informes de la administracion concursal, el
inventario de la masa activa, la lista de acreedores y demas documentos
legalmente exigidos. ElI mediador también debera pronunciarse sobre la
concurrencia de los requisitos establecidos legalmente para la concesion del
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho y, en caso de que proceda, sobre

la procedencia de la apertura de la seccion de calificacion.

6.3.  Declaracion y conclusion.

Una vez el juez ha recibido todos los documentos mencionados y necesarios para la
declaracion, declarara el concurso mediante auto. En el auto de declaracion de concurso
se acordara la apertura de la fase de liquidacion siempre que se trate de un concurso de
persona natural no empresaria y en el concurso voluntario de persona natural empresaria
cuando no se acompafie a la solicitud una propuesta anticipada de convenio’®. En el auto
de declaracion también se acordara la suspension de las facultades de administracion del

deudor que pasaran a disposicion del del administrador concursal designado por el juez.

Bien es cierto que la designacion por el juez es parcial, ya que la Administracion
concursal recaera en la persona que durante la tramitacion haya desarrollado las tareas

como mediador concursal.

El TRLC en su articulo 465 establece en qué casos procede la conclusién con el archivo

del concurso consecutivo en los siguientes casos:

e Unavez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacién el auto
de declaracion de concurso.

e Cuando de la lista definitiva de acreedores resulte la existencia de Unico acreedor.

e Cuando se dicte auto de cumplimiento del convenio, una vez transcurrido el plazo
de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o, en su caso,
rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieren ejercitado.

e Una vez liquidados los bienes y derechos de la masa activa y aplicado lo obtenido

en la liquidacion a la satisfaccion de los créditos.
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e En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la insuficiencia de
la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa.

e En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe el pago o la
consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion
de los acreedores por cualquier otro medio 0 que ya no existe la situacion de
insolvencia.

e Una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la resolucion
que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores

reconocidos.

Una vez concluido el concurso, el deudor puede optar por instar el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho si tras la liquidacion ain quedan pagos concursales

pendientes.

Tal y como dice FERNANDEZ SEIJO", las causas por las que concluye el concurso
consecutivo son causas tipicas y causas atipicas.

Las causas tipicas serian todas aquellas que benefician a los acreedores como es el
cumplimiento del convenio establecido o bien porque se satisface a la totalidad de
acreedores del deudor con el pago total.

En lo que a las causas atipicas se refieren, serian aquellas que no satisfacen a los
acreedores, bien porque en el proceso de liquidacién no se han satisfecho los pasivos
pendientes o bien porque sigue hacia delante algun recurso contra el auto de la declaracion
de concurso y finalmente, se ordena el archivo del procedimiento o bien, porque el deudor

finalmente acredita que es solvente una vez declarado el concurso.

" FERNANDEZ SEIJO, J.M.: Comentarios a la Ley de Mecanismos de Segunda Oportunidad. Editorial
Aranzadi, 2016 (Pag. 202-204).



7. EL BENEFICIO DE EXONERACION DEL PASIVO
INSATISFECHO.

El beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho, en adelante BEPI, se introdujo
en la LC con la LAE. La obtencion del este beneficio es, sin duda, la estacion final a la
que todo deudor aspira llegar cuando se acoge a la segunda oportunidad. No obstante, el
BEPI no se obtiene de manera directa sino que para beneficiarse del mismo es necesario
que se frustren los intentos de refinanciacion de deuda. Se entenderan como frustrados,
cuando no haya sido posible llegar a un AEP, razén por la cual para la obtencion del BEPI

€S necesario un previo concurso consecutivo.

Como afirma RAFI XAVIER'8, “el BEPI es el fin de un itinerario que comienza
apostando por la aprobacion de un Acuerdo Extrajudicial de Pagos y que, tras su
fracaso, continua por el necesario aunque desagradable periplo que implica la
tramitacion del concurso consecutivo cuyo Unico objetivo a ser liquidar todo el
patrimonio que aun mantenga para poder pagar, con el producto percibido, a los
acreedores por el orden legalmente establecido .

La figura del BEPI en nuestro Ordenamiento Juridico actual se encuentra regulada
dentro de los articulos 486-502 del TRLC. En estos se contemplan dos vias para acceder
al BEPI: el régimen general y el régimen especial de exoneracion por la aprobacion de un

plan de pagos.

7.1.  Solicitud BEPI.

7.1.1. Momento de solicitud

El articulo 486 del TRLC, establece que ““Si la causa de conclusion del concurso fuera
la finalizacion de la fase liquidacion de la masa activa o la insuficiencia de esa masa
para satisfacer los créditos contra la masa, el deudor persona natural podra solicitar el
Beneficio de Exoneracion del Pasivo Insatisfecho”. De la lectura de este precepto legal
se desprende que cronolégicamente, primero debe existir una resolucion que ponga fin al
concurso consecutivo para que el deudor, posteriormente, pueda solicitar el BEPI siendo
este pasivo insatisfecho aquel que no ha podido satisfacer con la liquidacién de su

patrimonio.

8 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacion practica. Vlex. (Pag. 233).



Por lo tanto seria l6gico pensar que en primer lugar se debe esperar a que el juez dicte
acto de conclusién del concurso para proceder con la solicitud del BEPI, sin embargo, no
es asi. Lo cierto es que la solicitud debe presentarse con carécter previo a la emision del
auto por parte del juez, principalmente porque sera en dicho auto de conclusion en el que

el juez resuelva sobre el BEPI solicitado’®.

La premisa general es que tras la liquidacion de todos los bienes del patrimonio del
deudor por parte del Administrador Concursal, éste Ultimo presentara ante el Juzgado un
informe final en el que justificara todas las operaciones realizadas e incluira una rendicién
de cuentas ademas de la solicitud de conclusion de concurso. Las partes dispondran de un
plazo de quince dias para presentar alegaciones u oposiciones tanto en lo que a la
conclusion de conflicto se refiere como a la rendicion de cuentas. Asi pues, sera dentro

de este plazo cuando el deudor debera presentar la solicitud del BEPI®®
7.1.2. Legitimacion

El TRLC en su articulo 487 establece que sujetos pueden acceder al BEPI, en este
sentido otorga esta condicion al “deudor persona natural” excluyendo asi de manera técita
a las personas juridicas. Ser persona natural no es el Unico requisito que debe cumplir el

deudor, sino que ademas debe serlo de buena fe.

El mismo articulo se encarga de establecer los requisitos necesarios para que el deudor

ostente tal condicion, siendo los siguientes:

e Que el concurso no haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso
hubiera sido declarado culpable por haber incumplido el deudor el deber de
solicitar oportunamente la declaracion de concurso, el juez podra conceder el
beneficio atendiendo a las circunstancias en que se hubiera producido el retraso.

e 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 diez afios anteriores a la declaracion de concurso. Si

existiera un proceso penal pendiente, el juez del concurso debera suspender la

7 Fernandez Seijo, J. M., Adan, F., Batllori, M., Corominas, J., Pavia, Y., & Rafi, F. X. (2018). La segunda
oportunidad de las personas fisicas: su aplicacién préctica. Vlex. (Pag. 236).
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decision respecto a la exoneracion del pasivo insatisfecho hasta que recaiga
resolucion judicial firme.

Que, reuniendo los requisitos establecidos, haya celebrado, o al menos,
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos. La celebracion o el
intento de celebracion de un AEP es obligatorio para todos los deudores que estén
legitimados para ello, es decir, todo aquel deudor persona natural cuya estimacion

inicial de pasivo no supere los cinco millones de euros®’.

En lo que a este ultimo requisito se refiere, vemos que resulta relativamente sencillo

demostrar la celebracion del AEP, no sucede lo mismo cuando se trata de probar su

intento de celebracion. En este sentido se entiende que el AEP se ha intentado cuando®?:

1.

La propuesta de acuerdo formulada por el deudor no sea aceptada por los
acreedores o0 éstos no acudan a la reunion.

El mediador concursal inste directamente el concurso consecutivo sin proponer
un acuerdo previo.

Solicitado el acuerdo extrajudicial de pagos por el deudor el Notario designado
no acepte el cargo por causas no imputables al deudor.

En general en todos aquellos supuestos en los que se ponga final al acuerdo
extrajudicial de pagos por causas no imputables al deudor.

A su vez, el RDL 16/2020 establece también que debido a la situacion provocada por

la COVID - 19y en aras de la agilizacion de la tramitacion del AEP, se considerara que

el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado por parte del deudor, si se acreditan dos

faltas de aceptacion del mediador concursal para ser designado®?,

7.2.

Tramitacion de exoneracion del pasivo insatisfecho.

7.2.1. Régimen general

El deudor debera presentar ante el juez del concurso la solicitud de exoneracion del

pasivo insatisfecho dentro del plazo de audiencia concedido a las partes para formular

oposicidn a la solicitud de conclusion del concurso. En dicha solicitud el deudor debera

81 SANCHEZ JORDAN, M.E. (2016) El régimen de segunda oportunidad del consumidor concursado. En
especial, su aplicabilidad a las deudas derivadas de la adquisicion de vivienda, Aranzadi. (P4gs.38 y 39).
82 Se siguen en este punto las conclusiones alcanzas en el "Encuentro anual de Juzgados de lo Mercantil”,
celebrado en la ciudad de Santander durante los dias 19 a 21 de octubre de 2.016.
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justificar y demostrar la concurrencia de presupuestos y requisitos mencionados en el

apartado anterior.

Tras su recepcion, el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado de la
solicitud a la administracion concursal y a los acreedores personados para que en un plazo
de cinco dias presenten las alegaciones que estimen oportunas en relacion a la concesion
del BEPI. Tras su presentacion o bien transcurrido el plazo de cinco dias el LAJ debera
dar traslado al deudor de los escritos de alegacion, si los hubiese, para que manifieste si
mantiene la solicitud inicial o si opta por obtener la exoneracion mediante la aprobacion

judicial de un plan de pagos®*.

En el caso de que la Administracion Concursal y los acreedores personados mostrasen
conformidad a la solicitud inicial del deudor, ya fuese expresa o tacita, al no haberse
opuesto a la misma dentro del plazo legal establecido, el juez del concurso concedera el
BEPI en la resolucion que la que declare la conclusion del concurso®®. Si por el contrario,
se formulase oposicion, debera tramitarse como si fuera un incidente concursal, y por lo

tanto, serd necesario esperar si la sentencia deniega o acuerda la exoneracion®,

En el caso de que se le conceda el BEPI al deudor el articulo 491 del TRLC establece
“que el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera a la totalidad de

los créditos insatisfechos, exceptuando los créditos de derecho publico y por alimentos”.

El TRLC también contempla la posibilidad de que el BEPI, una vez concedido pueda
ser revocado. Sera competente para llevarla a cabo el juez a instancia de cualquier
acreedor concursal, siempre y cuando se constatase que el deudor ha ocultado la
existencia de bienes, derechos o ingresos dentro de los cinco afios siguientes a la

concesion de la exoneracion.
7.2.2. Régimen especial o plan de pagos

Este régimen se encuentra regulado en los articulos 493 y ss. del TRLC, esta pensado

para aquellos deudores que no cumplen con los presupuestos objetivos del régimen
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general®’. Es decir, aquellos a los que les sea imposible conseguir con la liquidacion de

su patrimonio el abono de 25% del importe de los créditos concursales ordinales.

Aunque el requisito principal es la aprobacion de un plan judicial de pagos, existen
tres requisitos mas que debe cumplir el deudor para poder beneficiarse de este régimen.
La Doctrina se refiere a estas como un plus a la buena fe que se le requiere al deudor®®.

- No haber rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la declaracion de
concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad.

- No haber incumplido los deberes de colaboracion y de informacion respecto
del juez del concurso y de la administracion concursal.

- No haber obtenido el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho dentro

de los diez ultimos afos.

El deudor que se someta a este régimen debera adjuntar a la solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho una propuesta de plan de pagos de los siguientes
créditos: contra la masa, concursales privilegiados, por alimentos y de la parte de los
créditos ordinarios que incluya el plan. Esta propuesta debera incluir expresamente el
calendario de pagos de los créditos no exonerados. Dicho pago se deberé realizar dentro

de los cinco afios siguientes a la conclusion del concurso®.

Una vez recibida tanto la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho como la
propuesta de plan de pagos, el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado de
ambos a la administracion concursal y a los acreedores personados, para que en un plazo
de diez dias puedan alegar lo que consideren necesario en lo que a la concesion del
beneficio se refiere. Una vez se hayan presentado las alegaciones o haya transcurrido el
plazo anteriormente mencionado el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado
al deudor de los escritos de alegaciones para que mantenga su propuesta de plan de pago

o0 la modifique.

Una vez elevadas las actuaciones el juez, previa verificacion de la concurrencia

de los presupuestos y requisitos legalmente establecidos, concederd de manera
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provisional el BEPI y aprobara el plan de pagos en los términos de la propuesta o con las

modificaciones que estime oportunas.

Este BEPI segun establece el articulo 497.1 TRLC se extendera a los siguientes

créditos:

Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del
concurso, aungue no hubieran sido comunicados, exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos.

Respecto a los créditos con privilegio especial, el importe de los mismos que
no haya podido satisfacerse con la ejecucion de la garantia, salvo en la parte

que pudiera gozar de privilegio general.

Se ha mencionado anteriormente que el BEPI que concede el juez tiene caracter

provisional, articulos como el 496 TRLC, asi lo definen. Esta es una diferencia importante

respecto al régimen general, ya que como hemos visto, en dicho régimen el BEPI

concedido por el juez es definitivo pudiendo los acreedores revocarlo Gnicamente si se

constatase un engafio patrimonial por parte del deudor. Se debe tener en cuenta que en el

régimen especial, el deudor se compromete a realizar una serie de pagos durante 5 afios

y gue si en dicho periodo de tiempo su situacion econdémica se ve modificada, también lo

hara el plan de pagos. Razon por la cual, la ley® establece que cualquier acreedor

concursal esta legitimado para solicitar al juez la revocacion del BEPI en los siguientes

Casos:

Si el deudor incumple el plan de pagos

Si mejorase sustancialmente la situacion econdémica del deudor por causa de
herencia, legado o donacidn, o por juego de suerte, envite o azar, de manera
que, sin detrimento de la obligacion de satisfacer alimentos, pudiera pagar
todos los créditos exonerados.

Si el deudor incurriese en causa que hubiera impedido la concesion del
beneficio por falta de los requisitos establecidos para poder ser considerado

deudor de buena fe.

Una vez hayan transcurridos cinco afos sin haber revocado el BEPI, el juez del

concurso a peticion del deudor dictara auto concediendo la exoneracion definitiva del
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pasivo insatisfecho®. También se podra declarar la exoneracion definitiva cuando el
deudor no hubiera en su integridad con el plan de pagos, pero hubiese destinado a su
cumplimiento, al menos la mitad de los ingresos recibidos durante el periodo de cinco

afios desde la exoneracion provisional del beneficio.

7.3.  Efectos de la exoneracion

Tal y como sostiene PARDO IBANEZ, la exoneracion produce efectos sobre el
deudor, acreedores, avalistas y sobre el conyuge del deudor®. En lo que a la figura del
deudor se refiere, el BEPI conlleva la condonacién del pasivo. Para los acreedores supone
la imposibilidad de ejercer ningun tipo de accién frente al deudor para el cobro de los
créditos extinguidos por el BEPI.

Finalmente, hay que mencionar que el conyuge del deudor concursado también podra
gozar de la exoneracion, no obstante, siempre y cuando el matrimonio fuera en sociedad
de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes. Aun asi, los acreedores disponen
de la facultad de dirigirse contra el patrimonio privativo del conyuge del deudor por sus

deudas propias en tanto no haya obtenido este el BEP1%

%L Art. 499 TRLC “Transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos sin que se haya
revocado el beneficio, el juez del concurso, a peticion del deudor, dictara auto concediendo la exoneracion
definitiva del pasivo insatisfecho en el concurso”.

%2 pARDO IBANEZ, B. (2017) El mecanismo de segunda oportunidad. Del acuerdo extrajudicial de pagos
al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho. Editorial Wolters Kluwer. (Pag. 124).

% Art. 502 TRLC.



CONCLUSIONES

Como se ha podido observar, el mecanismo de segunda oportunidad supuso un
importante avance en lo que a la insolvencia de las personas fisicas se refiere. El
legislador cred este mecanismo con una voluntad que podriamos definir como loable e
inclusive “cargada” de buenas intenciones. No obstante, ninguna de estas caracteristicas
es suficiente para enmendar las inconcreciones y lagunas que la segunda oportunidad adn

tiene a dia de hoy.

Que la segunda oportunidad no se ha terminado de asentar en la sociedad espafiola es
una obviedad, no obstante que ha motivado su falta de uso si puede ser objeto de debate.
Personalmente considero que factores como su alto coste, falta de claridad, rigidez y
estrictos requisitos de acceso tienen mucho que ver. Ademas se trata de una alternativa

bastante desconocida por gran parte de la poblacion, lo cual tampoco fomenta su uso.

Del andlisis de mecanismos homdlogos en otros ordenamientos juridicos, vemos que
a diferencia de en Espafia en otros paises si se ha conseguido implementar de manera
correcta, y ha servido para beneficiar a una amplia pluralidad de deudores. En este
sentido, la pregunta es obvia ¢por qué aqui no? A mi entender, esta pregunta no tiene una
respuesta juridica, sino socioldgica y es que la mentalidad espafiola frente al fracaso es

muy distinta a la de otros paises, lo cual, limita la posibilidad de avanzar en su regulacion.

No obstante, un cambio de mentalidad no seria la solucion definitiva, éste deberia ir
acompariado de una mayor generosidad por parte del legislador, tiene que crearse una ley
que respete los derechos de las partes pero sin olvidar, que a fin de cuentas es un

instrumento juridico, y tiene que merecer la pena usarlo.

Si hay algo que destaco positivamente de este instrumento juridico es su voluntad
extrajudicial. En la medida de lo posible se trata de llegar a un acuerdo entre deudores y
acreedores, asi vemos como el AEP en ciertos casos no es un elemento esencial del
procedimiento sino que es el objetivo principal del deudor. Sin perder de vista,
obviamente, que también se realiza con la intencion de cumplir con los requisitos exigidos
para obtener el BEPI, en el caso de no alcanzar acuerdo alguno y tener que instar el

concurso consecutivo.



Menos acertado me parece la necesaria intervencion de tres profesionales, siendo
éstos: abogado, notario/registrador y mediador concursal. Si bien es cierto que la figura
del abogado no es preceptiva, en la préctica es recomendable ya que el procedimiento
puede resultar complejo para una persona sin el conocimiento juridico necesario. Ademas
hay que destacar como un procedimiento que deberia ser rapido y agil, debido a tanto

protocolo de actuacion pasa a ser lento y tedioso.

En definitiva, considero que quizas el legislador deberia haber arriesgado un poco
mas en la regulacion a fin de crear una segunda oportunidad que de verdad funcionara,
habiendo precisado méas en aquellas lagunas legales que a dia de hoy persisten en su
puesta en practica. Puedo entender que se trata de un mecanismo complejo, no solo por
la potencial cantidad de usuarios y derechos involucrados, sino por su ambito de
competencia ya que no es una cuestion estrictamente concursal, también afecta al derecho
civil, procesal y mercantil, lo cual hace que su regulacion se deba efectuar de manera

minuciosa.

Es necesario que tanto nuestro ordenamiento juridico, como nuestra sociedad
dispongan de una ley que permita aliviar a los deudores de la carga econdmica y
psicoldgica que las deudas conllevan, una ley asi traeria muchisimas mejoras a la cultura
empresarial espafiola, entendiendo que es normal cometer errores y que éstos ni te definen
ni son el fin de tu vida. EI mecanismo de segunda oportunidad ha sido un inicio, tal vez

incompleto, pero un inicio a una nueva oportunidad.

Me gustaria terminar este trabajo con un mensaje de animos. Durante las préacticas del
grado he podido conocer a varios deudores que estaban solicitando acogerse a la segunda
oportunidad, y he visto la decepcion que sentian al ver que ésta no cumplia con sus
expectativas o que simplemente no les salia rentable, muchas veces por haberse aferrado
a ella sin la suficiente informacion necesaria. Para ellos, pero también para todos aquellos
deudores que confiaban en este mecanismo y que han sentido frustracion debido a lo
dificil que resulta su aplicacion, los animo a no desfallecer, porque la ley idonea llegard,
y hasta entonces si se cumple con la buena fe del procedimiento, la liquidacién no sera en

vano pudiéndote desprender de la losa que te bloqueaba avanzar.
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