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LA SEGUNDA OPORTUNIDAD O FRESH START:
DEUDOR PERSONA FiSICA Y SOBREENDEUDAMIENTO
.CONDONACION DEFINITIVA?

Francisco LLEDO YAGUE Y Oscar MoNJE BALMASEDA
Socios Fundadores de IURE LICET ABOGADOS

De todos es conocido, que recientemente (26 de junio de 2015), se ha remitido por el
Congreso de Diputados al Senado, el texto del Proyecto de Ley de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social procedente
del Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero. En este Real Decreto se regulaba diversos
mecanismos de mejora del acuerdo extrajudicial de pagos introducido en nuestra legislacion
concursal por la Ley 14/2013 de 27 de septiembre. Para ello, el Real Decreto Ley disponia,
por un lado, diversos mecanismos de mejora del acuerdo extrajudicial de pago introducido
en nuestra legislacion concursal por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores su internacionalizacion, y por otro, se introducia un mecanismo efectivo de
segunda oportunidad para las personas fisicas destinado a modular el rigor de la aplicacion
del articulo 1911 del Cédigo Civil y que permitiria que aquellos empresarios personas fisicas
que hayan perdido sus bienes por haber liquidado la totalidad de su patrimonio en beneficio
de sus acreedores, puedan verse liberados de la mayor parte de las deudas pendientes tras
la referida liquidacién, -aunque posteriormente obtengan ingresos- y puedan asi iniciar una
nueva singladura empresarial con esta segunda oportunidad...

Asi las cosas, en relacién con las modificaciones referidas al régimen de los acuerdos
extrajudiciales de pago se posibilita a las personas fisicas y empresarios un procedimiento
coordinado, transparente y reglado que les permite reestructurar su deuda con los acree-
dores a través de quitas y esperas, siempre bajo la tutela del juez y con la intervencion de
un mediador concursal. En el Real Decreto, como novedad, se permitia también a los nota-
rios ser mediador para el caso de las personas fisicas. El procedimiento esta especialmente
simplificado para los particulares en lo que se refiere a los plazos de designacién y en la
convocatoria de acreedores, asi como la reduccion de los aranceles notariales y registrales.
Ademas se le da confianza y seguridad a la persona fisica por cuanto se van a suspender las
ejecuciones de bienes necesario para la actividad incluida la vivienda habitual (NAVAZO
CAMPOS A. Fresh start ;una segunda oportunidad?. http:/ /www.legaltoday.com /opinion/
articulos-de-opinion/fresh-start-una-segunda-oportunidad).

Retomando el tema central que nos ocupa, el legislador, en linea con lo que dispuso en la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores, que a su vez también mo-
dificé la ley concursal (art. 178.2 y 242.5) ya nos hablaba del Fresh start y de sus problemas
interpretativos en su contenido explicativo.

Ahora, la Ley 1/2015 reafirma el llamado fresh start un régimen de exoneracién de deu-
das para los deudores persona natural en el marco de un procedimiento concursal, para
cuando la reestructuracién de su sobreendeudamiento no sea posible. El sistema de exone-
racion se condiciona al cumplimiento de dos requisitos: que el deudor sea de buena fe, y que
se liquide previamente su patrimonio o concurra insuficiencia de masa activa.

Los destinatarios de la reforma son las personas fisicas y no solo los empresarios. Este
cambio merece una valoracion positiva. El régimen de segunda oportunidad se aplica tanto
al deudor insolvente tras la liquidacién de su patrimonio embargable como en caso de insu-
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ficiencia de masa activa. Este cambio es razonable y merece valoracion positiva (CUENA
M. op. cit. ;Una segunda oportunidad para la persona fisica insolvente? http:/ /hayderecho.
com/2015/03/03/una-segunda-oportunidad-para-la-persona-fisica-insolvente/).

En Derecho comparado, se ha regulado en las tltimas décadas el problema del sobreen-
deudamiento de las personas fisicas. Ahora bien, jen qué consiste el Fresh start o segunda
oportunidad? Significa la liberacién o condonacién definitiva de las deudas o pasivo no satis-
fecho por el deudor tras un procedimiento de reestructuraciéon o reorganizacién de las deu-
das o bien tras un procedimiento de liquidacién, ya sea en el seno de un proceso concursal,
o fuera del mismo (MALLANDRICH MIRET, N. (2014). La regulacion del sobreendeuda-
miento en el derecho comparado. La experiencia francesa y alemana. En: I. Sanchez Ruiz de
Valdivia y M. Olmedo Navarrete, M. (Dir.) Desahucios y ejecuciones hipotecarias. Un drama
social y un problema legal. Valencia: Tirant lo Blanch. Pag. 319y ss).

Es patente la existencia de dos modelos: uno de corte anglosajon, presente en las legis-
laciones de Irlanda, Gran Bretana e incluso Estados Unidos y otro continental, que atafie a
normativas como las de Alemania, Francia, Italia o Bélgica. El modelo anglosajon de segun-
da oportunidad o fresh start se fundamenta en el principio de no estigmatizar al deudor y,
con base a ello, sus fundamentos son la responsabilidad limitada del deudor, dividir el ries-
go de los acreedores y apuntalar una recuperacion para el deudor que permita que éste par-
ticipe en plenitud de la vida econémica y del consumo tras el fracaso inicial. El otro proceso,
modelo de “rehabilitacién”, se construye a partir de la premisa de la existencia de una falta
o negligencia cometida por el deudor, lo que no impone que deba ser ayudado para superar
esta contingencia que afecta a su vida tanto en el Ambito econémico, como en el personal.

Asi, se nos dice que se lleva a cabo un inventario de bienes y derechos del deudor y de las
cargas que el mismo ha de soportar, para concluir en la existencia de sobreendeudamiento
en la medida en que el global de deudas del consumidor excedan de su patrimonio y su capa-
cidad de generar recursos.

Es un supuesto el de la “rehabilitacién” para casos de sobreendeudamiento activo ob-
teniendo la discharge, tras un periodo de prueba, con el cumplimiento de un plan de pagos
parcial, exigiéndose un buen comportamiento para permitir la condonacién del resto del
pasivo (SOTILLO MARTI, A. (2013). Segunda oportunidad y Derecho concursal. Seminario
interdisciplinar Facultad de Derecho de Valencia. 30 octubre 2013).

El analisis del derecho comparado nos llevara a ver como existen determinados elemen-
tos comunes a las legislaciones de todos estos Estados, aunque pueden tener diferentes va-

riantes en su desarrollo. Los pilares en los que se asientas estas normativas son (SOTILLO
MARTI, A. op. cit, (Pag. 4.):

a) La existencia de diferentes sistemas o procedimientos de tratamiento del sobreendeu-
damiento. En general, se suele encontrar un procedimiento dirigido a adoptar un
plan de saneamiento o de reorganizacion del pago de la deuda y, un procedimiento
de naturaleza liquidatario de los bienes.

b) Se contempla la cancelacion de la deuda pendiente de pago a la finalizacion del
procedimiento.

Los modelos conocidos en el Derecho comparado de gestion del sobreendeudamiento de
los particulares conciernen a dos aspectos: por un lado, los mecanismos (judiciales o extraju-
diciales) de reorganizacién o reestructuracion de la deuda para facilitar su pago; y, por otro,
los mecanismos enderezados a procurar la extincion o liberacion de las deudas pendientes
después de la liquidacién. A este respecto, es bien conocido que los sistemas europeos difieren
esencialmente del sistema norteamericano conocido como fresh start o “volver a empezar” (o
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de “borrén y cuenta nueva”), que pone el énfasis en proporcionar una segunda oportunidad
al consumidor endeudado con el fin de recuperarlo lo antes posible para la actividad econé-
mica y el consumo (open credit economy) y no estigmatizarlo. Este sistema se basa en prin-
cipios de liquidacién inmediata del patrimonio no exento del deudor, la condonacién directa
(discharge) de las deudas no pagadas (a excepcién de las que sean juridicamente no condo-
nables) y la adhesién voluntaria al sistema (ANDRES SANTOS, F. (2014) Procedimientos
relativos al sobreendeudamiento de particulares. En: J. Escartin/M.A. Martos (coords.) y
A. Nunez (dir.).El derecho europeo en la protecciéon del deudor hipotecario. Granada: Ed.
Comares. Pag. 123.)

El sistema norteamericano, a juicio de la doctrina especializada, ve el sobreendeuda-
miento de los consumidores (de las personas fisicas, en general, puesto que la legislacion
norteamericana piensa tanto en el pequeno emprendedor como en los consumidores), con
anteojos econdémicos, como un simple “fallo del mercado” que el ordenamiento juridico debe
solventar agil y facilmente para permitir una rapida recuperacion de la disciplina econémi-
ca. En cambio, los sistemas europeos, en general (veremos luego las excepciones), perciben el
fenémeno con un prisma sociolégico, como un problema social, como una patologia que afecta
a los individuos y a la sociedad en su conjunto, de modo que esta debe asumir una responsa-
bilidad para la reeducacion del ciudadano o pequeiio empresario a fin de lograr de él un com-
portamiento econdémico responsable (ANDRES SANTOS, F. op. cit. (Procedimientos relati-
vos al sobreendeudamiento de particulares). Pag. 125. Isualmente SENENT MARTINEZ, S.
(2012) Discharge y sobreendeudamiento de particulares en el ambito del Derecho norteameri-
cano y espanol. Documentos de trabajo del Departamento de Derecho mercantil Universidad
complutense de Madrid. Doc. 2012/47 marzo 2012).

Los diversos sistemas europeos se reducen, por tanto, en la doctrina a dos sistemas:
el germanico y el modelo franco. Si bien, en el Reino Unido, se acerca mas al modelo nor-
teamericano del fresh start. Las medidas en el sistema inglés van desde la remision de la
deuda automatica, reorganizacién de deudas durante la cual se facilita al deudor un plan de
refinanciaciéon. También es interesante el acuerdo individual voluntario (indivual voluntary
arrangements que equivale a un proceso de suspension de pagos).

(Cuales serian las Ventajas e inconvenientes de la segunda oportunidad?

En acertadas palabras de SOTILLO MARTI, A. (op. cit. (Segunda oportunidad y Derecho
concursal). Pag. 5y 6.) destacariamos las siguientes:

a) Incentivo para la solicitud temprana y oportuna de procedimientos concursales.
Paises como Espana con escasa proteccion a los deudores y con sanciones por no ins-
tar el concurso a tiempo tienen, sin embargo, mas concursos terminados en liquida-
cion y cierre de la actividad empresarial.

b) Incentivo para una politica responsable de concesion de créditos.

¢) No se configura legalmente como un derecho del deudor, sino mds bien como un be-
neficio, por lo que su concesion debe supeditarse al cumplimiento de determinador
requisitos y comportamientos por parte del deudor.

d) Evitar la exclusion social del que fracasa, concediéndole una segunda oportunidad.

e) Aumento de la economia sumergida, si no existe esta posibilidad de la segunda
oportunidad.

f)  Las estadisticas, sobre todo en USA, demuestran que no hay mds impagos de los deu-
dores por la existencia del discharge. No hay “moral hazard” o riesgos de comporta-
mientos oportunistas de los deudores.
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Sin embargo, también se subraya el autor a quien citamos, ciertos inconvenientes:

a) El perjuicio o aumento del riesgo para los acreedores financieros o prestamistas, que
les obliga a aumentar sus tipos de interés remuneratorios.

b) Se trata de un incentivo, que, digan lo que digan las estadisticas, acentia el riesgo
moral en la conducta financiera sobre todo de los consumidores.

En otro orden de consideraciones, y a pesar de la ausencia del derecho comunitario, o
precisamente por ello, muchos Estados cuentan con normas para hacer frente a estas situa-
ciones, paises como Alemania, Francia, Bélgica, Portugal o Reino Unido han abordado esta
cuestion (RIBON SEISDEDOS, E. (2011) Sobreendeudamiento del consumidor, sin segunda
oportunidad. CEACCU).

En el ambito de las instituciones comunitarias, es el Consejo, a través de su célebre
Resolucién de 13 de julio de 1992, sobre futuras prioridades del desarrollo de la politica
de proteccion de los consumidores, el primero en plantear la trascendencia de la excesiva
asuncion de deuda del consumidor europeo, invitando a la Comision a que examine «la cues-
tién del sobreendeudamiento de los consumidores». Ese mismo ano, el Comité Econémico y
Social denuncia en su dictamen de 26 de noviembre de 1992, “El consumidor y el mercado
interior”’, que «las cuestiones vinculadas al sobreendeudamiento del consumidor, aunque
han sido identificadas y abordadas por algunas legislaciones nacionales, no han dado lugar
aun a iniciativas legislativas comunitarias, si bien existe una dimension comunitaria de la
problematica». Pasados ya tres anos desde la advertencia del CES, en el Informe sobre la
aplicacion de la Directiva 87/102/CEE, relativo a la aproximacién de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al con-
sumo, desarrollado conforme al mandato impuesto por el articulo 17 de la citada Directiva,
se aborda nuevamente, aunque sin excesivo detalle la cuestion del sobreendeudamiento.
Finalmente existen otras tres timidas referencias al sobreendeudamiento, medianamen-
te destacables, carentes de traslacién concreta en derecho positivo, la Comunicacién de la
Comision Plan de accion sobre politica de los consumidores 1999-2001, sobre un informe del
Comité Econémico y Social Europeo titulado Informe sobre el sobreendeudamiento de los ho-
gares y la Resolucién del Consejo de 26 de noviembre de 2001, relativa al crédito y al sobreen-
deudamiento de los consumidores, en la que nuevamente invita a la Comisiéon y a los Estados
miembros a actuar sobre el problema del sobreendeudamiento (RIBON SEISDEDOS, E. op.
cit.(Sobreendeudamiento del consumidor, sin segunda oportunidad). Pag. 14y 15. También
DOCE, n° 186, de 23 de julio de 1992, DOCE n° 19 de 25 de enero de 1993).

Para concluir, como explica el Preambulo del Proyecto de Ley (no se entiende muy bien,
porque no se emplea el recurso logico de una exposicién de motivos, y no un Preambulo
motivado...)

La segunda oportunidad Siempre debe constituir un motivo de confianza en las normas
legales el que sus principios inspiradores no obedezcan a una improvisacion, sino antes bien
al resultado de muchos anos o incluso siglos de reflexion sobre la materia. Es preciso que
el legislador huya siempre de toda tentacion demagogica que a la larga pueda volverse en
contra de aquellos a quienes pretende beneficiar. Para que la economia crezca es preciso que
fluya el crédito y que el marco juridico aplicable dé confianza a los deudores; pero sin minar
la de los acreedores, pues en tal caso se produciria precisamente el efecto contrario al preten-
dido: el retraimiento del crédito o, al menos, su encarecimiento.

Por ello, el mecanismo de segunda oportunidad diseniado por esta Ley establece los con-
troles y garantias necesarios para evitar insolvencias estratégicas o facilitar daciones en pago
selectivas. Se trata de permitir que aquél que lo ha perdido todo por haber liquidado la tota-
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lidad de su patrimonio en beneficio de sus acreedores, pueda verse liberado de la mayor parte
de las deudas pendientes tras la referida liquidacion. Y se trata igualmente de cuantificar la
mejora de fortuna que, eventualmente, permitird revocar dicho beneficio por las razones de
justicia hacia los acreedores que tan acertadamente expusieron autores como Manresa.

Y para concluir estas notas (complementadas con excelentes aportaciones en este mismo
numero de la Revista, por un lado la de NAVAZO CAMPOS, y por otra la de la competente
y cualificada experta MATILDE CUENA) participamos de la opinién de TRUJILLO DIEZ
(“El sobreendeudamiento de los consumidores” Universidad de Castilla La Mancha, 2003)
cuando explica que el incremento del nivel de endeudamiento de las familias en los ultimos
anos, aconseja desarrollar una politica de prevencién y curacién del sobreendeudamiento
de los consumidores, cuando menos para aquellos casos en los que la crisis financiera de la
economia familiar trae origen en contingencias referidas a riesgos de la vida (fallecimiento,
enfermedad, desempleo, invalidez, etc.) que colocan al consumidor ante la imposibilidad de
hacer frente al conjunto de sus obligaciones de pago (sobreendeudamiento pasivo). Una poli-
tica contra el sobreendeudamiento de los consumidores, lo primero que tiene que plantearse
es cudl es el sujeto protegido. Pues bien, a estos efectos debera adoptarse un criterio amplio
de consumidor y ademas variable, en funcién del concreto sector de intervencion.
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El nuevo régimen de segunda oportunidad para la persona fisica insolvente

MaTiLpE CUENA CASAS

1. LA NECESIDAD DE UN REGIMEN DE SEGUNDA OPORTUNIDAD
EFICAZ

Si algo ha puesto de manifiesto la severa crisis econdmica que hemos padecido es
precisamente la insuficiencia de nuestra Ley Concursal. Pocas areas del ordenamiento
juridico tienen tanto impacto econémico como el Derecho Concursal!, algo de lo que el
legislador espafiol parece haberse percatado con cierto retraso. De hecho, el pésimo tra-
tamiento que se ha dado a la insolvencia de las personas naturales ha tenido también un
impacto politico evidente, pues este tema se ha erigido en estandarte de nuevos partidos
politicos que pretenden terminar con el bipartidismo hasta ahora reinante en el panora-
ma politico espanol.

La condena a la exclusion social del deudor insolvente fruto de la actuacién indiscrimi-
nada del principio de responsabilidad patrimonial universal contenido en el art. 1911 CC ha
sido un obstaculo para lograr una recuperacion econémica sélida. Por virtud de tal princi-
pio, en caso de conclusion del concurso por liquidacion o insuficiencia de masa activa, el deu-
dor queda responsable de los créditos restantes, pudiendo los acreedores iniciar ejecuciones
singulares. Esta era la regla contenida en el art. 178 LLC y que provocaba que la situaciéon del
deudor concursado concluido el concurso fuera la misma que al iniciar el mismo, pues sigue
pesando sobre él todo su pasivo pendiente, sin posibilidad alguna de recuperacion, seguia
cuenta del prolongado plazo de prescripcién de las acciones?. De ahi la escasez de concursos
de persona fisica en Espana en plena crisis econémica?®.

El impacto econémico de este planteamiento legal era extraordinariamente relevan-
te, sobre todo si se tiene en cuenta que el problema de Espana es un problema de deuda
privada’.Y es que merece la pena resaltar que el incremento del déficit publico que ahora
se considera un problema de primera magnitud, tiene por base, entre otros factores, un

! Este aspecto ha sido poco tratado en Espana, a diferencia de otros paises, como USA. Cfr. L.H,
WHITE, Bankrupcy as an economic intervention, https://mises.org/journals/jls/1_4/1_4_2.pdf HAGAN,
S, Insolvency reform and economic policy, 17 Conn. J. Int’l L. 63 (2001-2002).

2 No obstante, tal plazo sera reducido en breve. En la disposicién final primera del Proyecto de Ley
de reforma de la LEC actualmente en tramitacién, se modifica el art. 1964 CC en relacién al plazo de pres-
cripcién de las acciones personales, que pasa de 15 a 5 afios. Asi mismo, se modifica también el régimen de
la interrupcién extrajudicial contemplada 