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I. REGULACION, SISTEMA Y TERMINOLOGIA

En el Boletin Oficial del Estado del sabado 28 de febrero de 2015 se
publicé el Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, sobre mecanismo
de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas
de orden social. Su art. 1 modifica la Ley Concursal en materia de segun-
da oportunidad. En concreto, modifica los niimeros 3 y 4 del art. 176 bis,
modifica el art. 178.2 y afiade un nuevo art. 178 bis al que titula «Beneficio
de la exoneracién del pasivo insatisfecho.

En general, el mecanismo de segunda oportunidad consiste en limitar la
aplicacion del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911
del Cédigo Civil) cuando una persona fisica deudor de buena fe ha agota-
do su patrimonio y no ha podido satisfacer sus deudas (arts. 176 bis.3 y 4,
178.2 y 178 bis de la Ley Concursal).

Sistemdticamente, la segunda oportunidad se ubica en el procedimien-
to concursal. El agotamiento del patrimonio de la persona fisica deudor
de buena fe sin que haya sido suficiente para pagar a todos sus acreedores
se ha de verificar en el marco del procedimiento concursal, por lo que la
segunda oportunidad sélo entra en juego cuando éste concluye por insu-
ficiencia de masa activa o por finalizacion de la liquidacion (arts. 178.2 y
178 bis.1 de la Ley Concursal). Se trata, pues, de un supuesto claramen-
te diferente de la solucién del concurso mediante convenio con quita, que
a veces se ha considerado exoneracién (segunda oportunidad) impropia.

La segunda oportunidad se configura como un beneficio respecto a la
responsabilidad patrimonial universal que, al concluir el procedimiento
concursal por una de las causas indicadas, ha de solicitar el deudor y, pre-
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via la tramitacioén oportuna, le ha de ser concedido por el juez (arts. 178.2 y
178 bis de la Ley Concursal). Concurren, pues, aspectos sustantivos y pro-
cesales que han de coordinarse adecuadamente.

La expresion «mecanismo de segunda oportunidad», o, mads simple-
mente, «segunda oportunidad», no es la tnica utilizada para referirse a
esta institucion. También se usan otras como, sin animo de ser exhaustivo,
«exoneracion del pasivo insatisfecho», «exoneracién de deudas restantes»,
«discharge» o «fresh start». La expresion «segunda oportunidad» refle-
ja bien la idea de que, habiendo buena fe, la crisis patrimonial y financie-
ra no tiene que suponer para el deudor una losa de por vida. Sin embargo,
hay que sefnalar que la institucién no se limita a una segunda oportunidad,
pudiendo haber otras oportunidades adicionales (tercera, por ejemplo).
En este sentido, parece mds conveniente la expresion «exoneracién del
pasivo insatisfecho», que es la utilizada por el titulo de la norma especifi-
camente dedicada a esta materia (art. 178 bis de la Ley Concursal).

En general, la regulacion establecida por el Real Decreto-ley 1/2015
sobre segunda oportunidad no es totalmente novedosa. Es cierto que la
redaccion originaria de la Ley Concursal no presté atencién a la mate-
ria, lo que no impidié aportaciones doctrinales y judiciales, pero la pri-
mera intervencién normativa en nuestro ordenamiento se produjo en la
Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
cuyo art. 21, apartado cinco, modificé el art. 178.2 de la Ley Concursal,
regulando la exoneracion del pasivo insatisfecho tras la finalizacién de la
liquidacion en el procedimiento concursal, a la que también se refirié el
art. 242.2.5." de la Ley Concursal, introducido en ésta por el mismo art. 21
de la Ley 14/2013, en su apartado siete, al regular las especialidades del
concurso consecutivo.

Como es frecuente que ocurra con las principales novedades legisla-
tivas, la facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
presté inmediata atencién a la regulacion del mecanismo de segunda
oportunidad en el Real Decreto-ley 1/2015. El dia 11 de marzo de 2015
se celebré una jornada, organizada por el Departamento de Derecho
Mercantil y dirigida por la profesora Juana Pulgar Ezquerra, con el titulo
«Segunda oportunidad y reduccion de la carga financiera». El dia 23 de
abril de 2015 se celebré una mesa redonda, organizada por la fundacién
¢Hay Derecho?, titulada «El nuevo régimen de segunda oportunidad para
la persona fisica insolvente».
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II. FUNCION: ;UNA SEGUNDA OPORTUNIDAD DIFERIDA?

La regulacion de la segunda oportunidad establecida en el Real Decre-
to-ley 1/2015 pretende alcanzar un justo equilibrio entre, por un lado, la
necesidad de limitar el rigor del art. 1.911 del Cédigo Civil respecto al
deudor persona fisica de buena fe que carece de patrimonio y, por otro, la
necesidad de proteger los derechos de los acreedores.

La necesidad de limitar el rigor del principio de responsabilidad patri-
monial universal respecto al deudor persona fisica de buena fe que carece
de patrimonio se funda en que, si la insolvencia se ha producido por facto-
res que el deudor no ha podido prever-controlar ni evitar, no tiene sentido
prolongar indefinidamente en el tiempo su condicién de deudor, porque
tal situacion, precisamente por la buena fe, carece de fundamento ético (la
posibilidad de persona juridica unipersonal da pie a la reflexion) y, ade-
mas, desincentiva seriamente que el deudor se esfuerce para generar ingre-
sos (trabajo por cuenta ajena, ejercicio de actividad productiva) y fomen-
ta la economia sumergida, sin que tal freno a la generacién de riqueza y
puestos de trabajo e incomoda necesidad de utilizar personas interpuestas
redunde en beneficio de los acreedores insatisfechos, que no cobraran. Por
esto se limita el art. 1.911 del Cédigo Civil respecto al deudor persona fisi-
ca de buena fe, permitiéndole obtener la exoneracion del pasivo que no ha
podido satisfacer cuando ha agotado todo su patrimonio, lo que le permi-
te volver a empezar (fresh start).

La necesidad de proteger los derechos de los acreedores se funda en
evitar que, por no hacerlo, se produzca un deterioro de su confianza, con
lo que se retraeria y/o encareceria el crédito.

Por esto se limita la concesion del beneficio de la segunda oportunidad
al deudor que lo merezca, por ser de buena fe, con la finalidad de evitar
endeudamientos irresponsables e insolvencias estratégicas. Con tal limita-
cion, la concesion de la exoneracion de deudas insatisfechas a la persona
fisica deudor de buena fe no incidiré en el retraimiento y/o encarecimiento
del crédito, porque ya con el sistema de responsabilidad patrimonial uni-
versal puro, sin exoneracién alguna, los acreedores descuentan, al conce-
der el crédito, que, agotado el patrimonio del deudor, y pese al rigor del
art. 1.911 del Cédigo Civil, nada cobraran en el futuro. Asi las cosas, la
exoneracion del deudor de buena fe no supone coste alguno para el conce-
dente de crédito, por lo que no hay razones para el retraimiento y/o enca-
recimiento referidos.
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Por el contrario, si el deudor persona fisica es de mala fe, el rigor del
principio de responsabilidad patrimonial universal tiene pleno sentido no
tanto mirando hacia el futuro, del que poco pueden esperar los acreedo-
res insatisfechos, sino esencialmente mirando al origen de las relaciones
crediticias, porque tal rigor desincentiva los comportamientos de mala fe
en la constitucion de tales relaciones, y, al revés, una limitacion del rigor
del art. 1.911 del Cédigo Civil respecto al deudor de mala fe supondria un
incentivo para el endeudamiento irresponsable, pues, llegada la insolvencia,
el coste lo soportarian los acreedores y el deudor de mala fe podria volver a
empezar. En este caso, por tanto, si que habria razones para un retraimiento
y/o encarecimiento del crédito y, por esa razon, no se concede, ni puede con-
cederse, el beneficio de la exoneracién al deudor persona fisica de mala fe.

La conclusion es clara, pues, tanto desde la perspectiva del deudor
(merecimiento) como desde la perspectiva de los acreedores (proteccion de
la concesion de crédito): la clave del sistema de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho, para aunar los intereses de uno y otros sujetos, se halla en conce-
derla exclusivamente a la persona fisica que sea deudor de buena fe.

En este sentido, la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 1/2015
peca de imprecisiéon cuando afirma que cualquier consideracién sobre la
exoneracion del deudor de buena fe «debe cohonestarse siempre con la
legitima proteccion que el ordenamiento juridico debe ofrecer a los dere-
chos del acreedor, asi como con una premisa que aparece como dificil-
mente discutible: el deudor que cumple siempre debe ser de mejor condi-
cién que el que no lo hace».

Siendo claro que el ordenamiento también debe atender los intereses
de los acreedores, no parece que sea tan indiscutible la premisa afirmada
en la exposicion de motivos, porque, a los efectos que nos ocupan (la exo-
neracion del deudor persona fisica por el pasivo insatisfecho), el deudor
que cumple no entra en juego y el que no lo hace debe ser diferenciado en
funcién de su buena o mala fe. Mas atn, si trasladamos el foco al momento
de constitucion de las relaciones crediticias, tampoco parece tan indiscuti-
ble que el deudor que cumple deba ser siempre de mejor condicién que el
que no lo hace, asi dicho en general. La afirmacién vale si se anade el cri-
terio de la mala fe, pero respecto al deudor que incumple de buena fe no
parece que haya diferencias respecto al cumplidor, y precisamente por eso
se le permite la exoneracion del pasivo insatisfecho y volver a empezar, es
decir, volver a constituir relaciones crediticias sin la carga indefinida en el
tiempo que supondria el principio de responsabilidad patrimonial univer-
sal del art. 1.911 del Cédigo Civil.
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Sin embargo, al Real Decreto-ley 1/2015 no le parece suficiente, para la
proteccion de los acreedores, la limitacién del beneficio de segunda opor-
tunidad a la persona fisica que sea deudor de buena fe, sino que sostie-
ne adicionalmente, en la bisqueda de una proteccién justa y suficiente de
los acreedores, que su sacrificio no tiene sentido si, con posterioridad a la
concesion del beneficio de la segunda oportunidad, mejora de forma sig-
nificativa la fortuna del deudor, lo que debe aprovecharse para pagar a los
acreedores. Con este enfoque establece la pérdida-revocacién del benefi-
cio de la exoneracién de pasivo insatisfecho si, en determinado plazo, el
deudor viene a mejor fortuna de forma significativa [art. 178 bis.7.¢) de la
Ley Concursal], lo que requiere, como dice la propia exposicion de moti-
vos del Real Decreto-ley 1/2015, cuantificar la mejora de fortuna que per-
mitira tal revocacion. Esta aparente proteccién adicional de los acreedo-
res no parece satisfactoria, al menos con el enfoque establecido por el Real
Decreto-ley 1/2015.

La finalidad principal del mecanismo de segunda oportunidad consis-
te, como hemos detallado, en que el deudor persona fisica que lo merezca
(buena fe) no permanezca sometido a la responsabilidad por el pasivo insa-
tisfecho de forma indefinida, lo que no aporta nada a nadie, sino que, por el
contrario, pueda liberarse de tales deudas restantes para que la generacion
de riqueza mediante su trabajo o mediante el ejercicio de una actividad pro-
ductiva no se vea desincentivada y para que, realizando tal esfuerzo produc-
tivo, no tenga que llevarlo a cabo de forma encubierta o irregular.

Si al deudor persona fisica de buena fe se le exonera del pasivo insatisfe-
cho con tal finalidad y, a la vez, se le revoca el beneficio concedido si mejo-
ra de fortuna, se incurre en una contradiccién obvia, que la propia expo-
sicién de motivos del Real Decreto-ley 1/2015 reconoce en relacién con lo
que en su dia estableci6 el art. 1.920 del Codigo Civil, respecto al que dice:

«Pero lo cierto es que el art. 1.920 no establecia ninguna gradacién
de la mejora de fortuna ni tampoco ninguna limitacién del derecho de los
acreedores a cobrar, de lo que el deudor pudiera ulteriormente adquirir, la
parte no satisfecha del crédito. Ello conllevaba una limitacion manifiesta de
la capacidad del deudor de mejorar de fortuna y también un escaso incen-
tivo para intentar efectivamente dicha mejora».

Notese que, en el parrafo transcrito, la exposicion de motivos del Real
Decreto-ley 1/2015 no afirma, con caracter general, la contradiccién entre

conceder el beneficio de la exoneracion y revocarlo si el deudor mejora de

Foro, Nueva época, vol. 18, nim. 1 (2015): 245-263 249



José Luis Colino Mediavilla Insolvencia de persona fisica y segunda oportunidad...

fortuna, sino que, en realidad, afirma que la contradiccién de la finalidad
de que el deudor se viese incentivado a intentar mejorar fortuna y a hacerlo
de forma regular se producia, en el art. 1.920 del Cédigo Civil, porque éste
no establecia ninguna gradacion de tal mejora de fortuna ni ninguna otra
limitacion del derecho de los acreedores a cobrar. La cuestion es, pues, para
la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 1/2015 y en esa referencia al
art. 1.920 del Codigo Civil, de limites y cantidades. Es decir, acepta la revo-
cacién del beneficio de segunda oportunidad si el deudor viene a mejor for-
tuna, pero afirmando la necesidad de cuantificar tal mejora de fortuna jus-
tificativa de la revocacién y limitar el derecho de los acreedores a cobrar.
La conexion entre el art. 1.920 del Cédigo Civil y las Partzdas de Alfon-
so X el Sabio (a través de los comentarios de Manresa) ofrece, para la
exposicion de motivos del Real Decreto-ley 1/2015, una solucién:

«Asi pues, la Ley de Partidas ya previé la liberacién del deudor tras
un proceso de liquidacién de sus bienes (que no necesariamente de con-
venio con los acreedores) y ademds, en cierto modo, establecié una modu-
lacién de la mejor fortuna al no permitir que ésta pudiera desempefiar en
petjuicio del deudor salvo cuando éste pudiese pagar todas sus deudas (o,
en expresion ciertamente algo confusa, parte de ellas) sin perjuicio de sus
propias condiciones de vida, todo ello relacionado con “tan gran ganancia”
que en principio debiera considerarse atipica».

La clave es, pues, siempre para la exposicién de motivos del Real Decre-
to-ley 1/2015, modular la mejora de fortuna, de forma que no cualquier
mejoria permita la revocacion del beneficio, sino s6lo una mejora que sea
significativa, en el sentido de que permita pagar al deudor todas sus deu-
das sin perjuicio de sus condiciones de vida y que se realice en forma tal que
deba considerarse atipica.

Asi, de la mano de las Partidas, con el amparo y confianza que otorga
nuestro Derecho histdrico, se afirma:

«Y se trata igualmente de cuantificar la mejora de fortuna que, even-
tualmente, permitira revocar dicho beneficio por razones de justicia hacia
los acreedores que tan acertadamente expusieron autores como Manresa».

Tal cuantificacion se realiza, con la que se dice ser «técnica legislativa
mas moderna» (asi la exposicién de motivos tantas veces citada), incorpo-
rando en parte lo que establecian las Partzdas y anadiendo un limite tem-
poral de cinco anos en el art. 178 bis.7.¢) de la Ley Concursal:
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«Cualquier acreedor concursal estari legitimado para solicitar del juez
del concurso la revocacién del beneficio de exoneracién del pasivo insatis-
fecho cuando el deudor, durante los cinco afios siguientes a su concesion:

[...]

¢) Mejorase sustancialmente la situacién econdémica del deudor de
manera que pudiera pagar todas las deudas pendientes sin detrimento de
sus obligaciones de alimentos».

Llama inmediatamente la atencién que, junto a la limitacién temporal
de cinco afos, la norma del siglo xx1 delimita la mejora de fortuna justifi-
cativa de la revocacion del beneficio de exoneraciéon solamente en funcion
de un criterio cuantitativo, concretado en que la mejora sea sustancial, de
manera que el deudor pueda pagar todas las deudas pendientes sin detri-
mento de sus obligaciones de alimentos. Sin embargo, como hemos visto,
en la referencia a las Partidas en las que se apoya la norma actual, se maneja
un criterio adicional al cuantitativo para caracterizar la mejora significativa
que justifica la revocacion de la exoneracion, consistente en que tal mejora
se realizase en forma que debiese considerarse atipica.

La precisiéon es importante, porque el aspecto cuantitativo y la limita-
cién temporal establecida no permiten justificar la revocacion del beneficio
establecida en el art. 178 bis.7.c) de la Ley Concursal en forma que resulte
coherente con la funcién perseguida por la segunda oportunidad.

Si, como se ha repetido, la finalidad principal del mecanismo de segun-
da oportunidad consiste en que el deudor persona fisica que lo merez-
ca pueda liberarse de las deudas insatisfechas para incentivar que genere
riqueza mediante su trabajo o mediante el ejercicio de una actividad pro-
ductiva y permitir que, realizando tal esfuerzo productivo, no tenga que
llevarlo a cabo de forma encubierta o irregular, revocarle el beneficio si
tiene una ganancia tal que le permita pagar todo lo pendiente sin que se
vean afectadas sus obligaciones de alimentos es contradictorio con el fin
principal del sistema, porque revocarle la exoneracion si gana mucho es
incentivar que no se esfuerce para generar toda la riqueza que pueda, o
que lo haga de forma encubierta o irregular, al menos a los efectos de no
superar el limite cuantitativo establecido.

En cuanto al limite temporal de cinco afios, es claro que también con-
tradice la finalidad de la segunda oportunidad, difiriendo en el tiempo la
consecucion de su objetivo, pues sélo se incentiva al deudor para que gene-
re toda la riqueza que pueda en forma no encubierta a partir de esos cinco
afos, no antes, o al menos no en cuantia superior al limite cuantitativo.
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Juntando los aspectos cuantitativo y temporal parece claro que el
art. 178 bis.7.¢) de la Ley Concursal supone una limitacion, contradictoria,
de la funcion perseguida por la segunda oportunidad. Tal limitacién deja
las cosas en el estado en que se hallaban con el art. 1.911 del Cédigo Civil,
con una diferencia o matiz cuantitativo en funcién de la cantidad de las
deudas insatisfechas y de las obligaciones alimenticias del deudor, ambas,
por cierto, diferentes para cada deudor.

Es decir, durante los cinco afios en que es posible la revocaciéon del
beneficio, el sistema desincentiva que el deudor genere toda la riqueza que
pueda y lo haga en forma regular, subiendo el limite, en comparacién con el
art. 1.911 del Cédigo Civil, en la forma relativa que hemos indicado. La limi-
tacion del art. 178 bis.7.¢) de la Ley Concursal incentiva que, durante cinco
anos, el deudor genere riqueza regularmente como mucho hasta el limite
de lo que dej6 sin pagar, para evitar la revocacion del beneficio en funcién
del criterio cuantitativo. Cuando pasen esos cinco afos ya podra, sin que
ello le suponga un perjuicio, generar cuanta riqueza pueda en forma regu-
lar. Por tanto, una segunda oportunidad diferida en el tiempo. O, dicho de
otra forma, una contradiccion de la finalidad de la institucion a través de una
limitacion [art. 178 bis.7.¢) de la Ley Concursal] que dice establecerse para
proteger a los acreedores, pero que no lo consigue. O se da segunda oportu-
nidad o no se da. Darla diferida en el tiempo contradice la funcién persegui-
da sin, a la postre, mejorar la situacién de los acreedores.

Puestos a buscar la mejora de fortuna que pudiera permitir pagar a
los acreedores insatisfechos sin contradecir frontalmente la finalidad de
la segunda oportunidad, el propio Derecho histérico en que se apoya el
Real Decreto-ley 1/2015 ofrece, como hemos sefialado, la idea principal.
No es sélo que la mejora de fortuna ha de ser significativa, sino, princi-
palmente, que se ha de conseguir por el deudor en forma que deba con-
siderarse atipica.

Desde luego, no seria atipica la ganancia obtenida por el deudor
mediante su trabajo por cuenta ajena o mediante el ejercicio de una acti-
vidad productiva, por lo que estas ganancias deberian estar en todo caso a
salvo de una revocacién por mejora de fortuna para ser coherentes con la
finalidad perseguida por la segunda oportunidad.

Por el contrario, quiza podrian considerarse obtenidas en forma atipi-
ca, en el sentido de permitir que se viesen afectadas por la revocacién del
beneficio de la exoneracion, aquellas mejoras de fortuna que nada tuvieran
que ver con el esfuerzo, trabajo o iniciativa empresarial o profesional del
deudor, como la suerte o azar, ¢la donacion?, ¢la herencia?
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Al margen la utilidad real de revocar la exoneracién cuando se pro-
dujesen tales mejoras de fortuna, dudosa por ser eludible formalmente
el supuesto en muchos casos, si el Real Decreto-ley 1/2015 queria que el
sacrificio de los acreedores se viera compensado si, tras la exoneracion, el
deudor venia a mejor fortuna en forma significativa y por cauces distintos
a su esfuerzo, no lo ha conseguido con lo establecido en el art. 178 bis.7.¢)
de la Ley Concursal.

III. URGENCIA EN LA REGULACION Y CAUCE LEGISLATIVO

El Real Decreto-ley 1/2015 fue convalidado por el Congreso de los
Diputados en su sesion de 12 de marzo de 2015, acordandose su tramita-
cién como proyecto de ley.

La exposicion de motivos del Real Decreto-ley 1/2015 justifica la
urgencia en la regulacion del mecanismo de segunda oportunidad, junto a
la de otras medidas adoptadas, con las siguientes ideas:

«En la presente regulacién concurren las circunstancias de extraordina-
ria y urgente necesidad exigidas por el art. 86 de la Constituciéon Espafiola
para la aprobacién de los decretos-leyes. La justificacién de las medidas del
titulo I, que se complementan con las previsiones contenidas en las disposi-
ciones adicionales primera a quinta y en la disposicién transitoria primera,
se basa en la necesidad de aliviar la precaria situacién financiera que sopor-
tan algunos deudores que, a pesar de su buena fe y su esfuerzo, no alcanzan
a satisfacer sus deudas pendientes aun después de la liquidacién de su patri-
monio. Una mayor demora de la puesta en marcha de las medidas conteni-
das en este titulo y en las disposiciones citadas no haria mas que agravar la
situacién de estas personas. Asimismo, conviene que los efectos econémicos
beneficiosos de la reestructuracién de la deuda y de la segunda oportuni-
dad —como el mantenimiento de las pequefias y medianas empresas viables
operativamente pero endeudadas, la reduccién de los incentivos para operar
en la economia informal y o el aumento de las oportunidades para empren-
der nuevas actividades econémicas, por citar tinicamente dos de ellos— se
desplieguen tan rdpido como sea posible. Diversos estudios han puesto de
manifiesto que la legislacién concursal ha contribuido relativamente poco al
desendeudamiento de los hogares espafioles. Tras el imprescindible sanea-
miento de una parte del sistema financiero espafiol, la introduccién de la
segunda oportunidad, la mejora del funcionamiento del acuerdo extrajudi-
cial de pagos y la ampliacién del ambito de aplicacién del Cédigo de Bue-
nas Practicas contribuiran a acelerar la caida de la ratio de endeudamiento
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de las familias espafolas y las pequenas y medianas empresas. Por Gltimo, en
el presente contexto de consolidacién del crecimiento econémico, la répi-
da adopcién de las medidas contenidas en el titulo I y en las concordantes
disposiciones de la parte final de este real decreto-ley, que regulan determi-
nados aspectos directamente relacionados con los previstos en el articula-
do, debe contribuir tan pronto como sea posible a que los beneficios de la
recuperacién econdmica alcancen a todos los segmentos de la poblacién».

Naturalmente, aunque nada mas sea a la vista de lo que se dice y escri-
be en los medios de comunicacion, y aunque limitarse a ellos es no conocer
la realidad con total precision, parece dificil discutir la necesidad de aliviar
la situacion de muchas personas fisicas en Espana, asi como la necesidad
de hacerlo lo més rapido posible. Igualmente, tampoco es dificil compartir
la necesidad de favorecer la creacién de riqueza, en forma regular, a través
de pequenas y medianas empresas.

No obstante, conviene recordar dos ideas. En primer lugar, como dice
la propia exposicién de motivos transcrita, estas tareas se abordan «tras el
imprescindible saneamiento de una parte del sistema financiero espafol».
Cuestion de prioridad temporal. En segundo lugar, Gltimamente es dema-
siado frecuente regular una materia mediante real decreto-ley para después
convalidarlo y tramitarlo como proyecto de ley, cambiando en pocos meses
el Derecho vigente, a veces en cuestiones de importancia. Como poco, se
genera inseguridad y confusién no deseables.

IV. PERSONA FISICA DEUDOR DE BUENA FE
Y DUPLICIDAD DE SISTEMAS DE EXONERACION

El Real Decreto-ley 1/2015, correctamente, aplica el beneficio de la
segunda oportunidad a toda persona fisica que sea deudor de buena fe,
gjercite o no una actividad productiva de bienes o servicios (art. 178 bis.1
y 3 de la Ley Concursal).

La exposicién de motivos del Real Decreto-ley 1/2015 se refiere a la
persona fisica deudor de buena fe en cuanto sujeto merecedor del bene-
ficio de la segunda oportunidad, identificando la existencia de buena fe
en funcion de los factores y circunstancias que dan lugar a la situaciéon de
insolvencia. En particular, afirma que la buena fe existe cuando la insol-
vencia es debida a «factores que escapan del control del deudor», a «una
alteracion totalmente sobrevenida e imprevista de sus circunstancias».
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Sin embargo, la norma que regula la buena fe del deudor como requisi-
to para la concesién del beneficio no se ajusta a tal enfoque de merecimien-
to en funcién de las circunstancias que producen la insolvencia y la imposi-
bilidad de que el deudor las controlase-previese y pudiese evitar.

El art. 178 bis.3 de la Ley Concursal, en la redaccién establecida por el
Real Decreto-ley 1/2015, establece que, a los efectos de admitir la solicitud
de exoneracion del pasivo insatisfecho, se entiende que concurre buena fe
en el deudor siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.°
2°

Que el concurso no haya sido declarado culpable.

Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por
delitos contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico,
falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguri-
dad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez
anos anteriores a la declaracién de concurso. Si existe proceso
penal pendiente, el juez del concurso debe suspender su deci-
sién respecto a la exoneracion del pasivo hasta que exista senten-
cia penal firme.

Que, reuniendo los requisitos establecidos en el art. 231, haya
celebrado, o al menos intentado celebrar, un acuerdo extrajudi-
cial de pagos.

Que haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa
y los créditos concursales privilegiados, y, si no hubiera intentado
un acuerdo extrajudicial de pagos previo, al menos el 25 por 100
del importe de los créditos concursales ordinarios.

Que, alternativamente al namero anterior:

7) Acepte someterse al plan de pagos previsto en el apartado 6.

7z) No haya incumplido las obligaciones de colaboracién esta-
blecidas en el art. 42.

2z) No haya obtenido este beneficio dentro de los diez dltimos
anos.

zv) No haya rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la
declaracién de concurso una oferta de empleo adecuada a su
capacidad.

v) Acepte de forma expresa, en la solicitud de exoneracién del
pasivo insatisfecho, que la obtencion de este beneficio se hara
constar en la seccion especial del Registro Publico Concur-
sal con posibilidad de acceso publico por un plazo de cinco
anos.
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La complejidad del art. 178 bis.3 de la Ley Concursal es clara. Para
configurar el merecimiento por el deudor, por su buena fe, del beneficio
de exoneracion del pasivo insatisfecho, tiene en cuenta su comportamiento
(requisitos 1.° y 2.°), pero no sélo, sino que afade otros elementos.

En efecto, la buena fe del deudor también se configura exigiéndo-
le que, pudiendo hacerlo en funcién de lo requerido por el art. 231, al
menos haya intentado un arreglo extrajudicial de la situacién de insolven-
cia (requisito 3.°). El caracter necesario de este requisito se desmiente pos-
teriormente para el supuesto en que el deudor haya pagado, en el momen-
to de solicitar el beneficio de la exoneracién, un minimo cuantitativo de
deudas (requisito 4.°).

En tercer lugar, se establece como elemento configurador de la buena
fe, del merecimiento del beneficio, la satisfacciéon por el deudor de un
minimo cuantitativo de deudas, lo que puede realizar mediante dos siste-
mas alternativos. Bien habiéndolas pagado ya en el momento de la solicitud
de la exoneracién del pasivo insatisfecho, en cuyo caso se diferencian dos
supuestos cuantitativos en funcién de si, pudiendo hacerlo, se ha intentado
o no un acuerdo extrajudicial de pagos (requisito 4.°). Bien pagdndolas en
el plazo de cinco afios desde la conclusion del concurso mediante la acep-
tacion del sometimiento a un plan de pagos (requisito 5.°).

Pero este tercer componente de la buena fe también se desmiente pos-
teriormente, pues, conforme a lo establecido en el art. 178 bis.8, parrafo
segundo, de la Ley Concursal, transcurrido el plazo de cinco afos, el juez
podra, atendiendo a las circunstancias del caso y previa audiencia de los
acreedores, declarar la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho del
deudor que no hubiese cumplido en su integridad el plan de pagos pero
hubiese destinado a su cumplimiento, al menos, la mitad de los ingresos
percibidos durante dicho plazo que no tuviesen la consideracién de inem-
bargables. Lo que el apartado III de la exposicién de motivos del Real
Decreto-ley 1/2015 llama «realizar un esfuerzo sustancial».

En fin, la exposicién panordmica de la compleja configuracién norma-
tiva de la buena fe del deudor puede cerrarse subrayando que la utilizacion
del segundo sistema para satisfacer el minimo cuantitativo exigido, el que
permite hacerlo en un plazo de cinco afios, llama la aplicacién de requisi-
tos adicionales respecto a los que, al margen de otras cuestiones, no se dan
razones por las que se exigen para el segundo sistema y no para el prime-
ro. Tales requisitos adicionales son de buen comportamiento del deudor
[requisito 5.° 7z) y 2v)], de no repeticion de la obtencién del beneficio de
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exoneracion en un plazo de diez anos [requisito 5.° 7zz)] y de publicidad en
el Registro Publico Concursal [requisito 5.° »)].

Esta excesiva complejidad del art. 178 bis.3 de la Ley Concursal, en la
redaccién establecida por el Real Decreto-ley 1/2015, no es necesaria ni
conveniente para configurar la buena fe del deudor a los efectos de con-
siderarle merecedor del beneficio de la segunda oportunidad. Para tal fin,
como dice la propia exposicion de motivos del Real Decreto-ley 1/2015,
hay que atender a su comportamiento en relacién con las circunstancias y
factores que dan lugar a la insolvencia, debiéndose exigir al deudor, para
que sea de buena fe, que no las haya podido controlar-prever y evitar.

Naturalmente, el desorden en las ideas generales y en el sistema aca-
rrea, adicionalmente, defectos técnicos en los detalles.

En este sentido, es mas que dudoso que el buen comportamiento del
deudor como elemento esencial configurador de su buena fe esté bien
atendido refiriéndolo a que el concurso no haya sido declarado culpable
y el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por determinados
delitos. Ademas, como hemos indicado, no hay razones para que las exi-
gencias de buen comportamiento del deudor y otros requisitos varien en
funcién del sistema utilizado (sin aplazamiento o con él) para satisfacer un
minimo cuantitativo de deudas.

La exigencia para conceder el beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho de que el deudor haya intentado, previamente al concurso, un
arreglo extrajudicial de la situacion de insolvencia, parece conveniente en
el plano de la necesidad de potenciar los arreglos extrajudiciales por su
rapidez y menor coste, pero no configura la buena fe del deudor, porque la
insolvencia ya se ha producido en ese momento, con buena fe del deudor
o sin ella. Por otro lado, no es clara la razon (¢inercia en relacion con la
Ley 14/2013?) por la que se exceptia de la exigencia del intento de arreglo
extrajudicial el supuesto en que el deudor haya conseguido pagar un poco
mads, en concreto el 25 por 100 de los créditos ordinarios.

El establecimiento de dos sistemas alternativos para la satisfaccion por
el deudor de un minimo cuantitativo de deudas, aparte de terminar por no
exigirse la satisfaccion de tal minimo cuando, simplemente, no es posible
(art. 178 bis.8.I1 y IIT de la Ley Concursal), acarrea diferencias en las deu-
das que se exoneran en uno y otro sistema que no parecen suficientemen-
te justificadas.

Si se utiliza el primer sistema, en el que la satisfaccion del minimo cuan-
titativo exigido se realiza por el deudor antes de la solicitud del beneficio,
se establece un doble escalon. Para el caso en que, teniendo los requisitos
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necesarios para poder hacerlo, se haya celebrado, o, al menos, se haya inten-
tado celebrar, un acuerdo extrajudicial de pagos, o en el supuesto en que no
se tengan tales requisitos, se exoneran, una vez satisfechos los créditos con-
tra la masa y los créditos privilegiados, todos los ordinarios y subordinados.
Para el caso en que, teniendo los requisitos necesarios para poder hacerlo,
ni siquiera se haya intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos, se
exige que se satisfaga al menos el 25 por 100 de los créditos ordinarios, por
lo que se liberan el 75 por 100 restante y los subordinados.

Si se utiliza el segundo sistema, en el que la satisfaccion del minimo
cuantitativo exigido se realiza por el deudor mediante un plan de pagos en
un plazo de cinco anos desde la conclusién del concurso, deben pagarse los
créditos contra la masa y los créditos privilegiados, extendiéndose la exone-
racion a los ordinarios y subordinados, pero exceptuindose de la exonera-
cién los créditos (ordinarios y subordinados) de Derecho piblico y por ali-
mentos, que también deben pagarse en esos cinco afios (art. 178 bis.5 y 6
de la Ley Concursal).

V. CONCESION PROVISIONAL DEL BENEFICIO Y EFECTOS

El deudor persona fisica de buena fe debe presentar su solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho ante el juez del concurso (art. 178 bis.2
de la Ley Concursal). En caso de conclusion de la liquidacion y de la tra-
mitacién de la seccion de calificacion, una vez presentado por la admi-
nistracion concursal el informe final justificativo, el deudor debe presen-
tar su solicitud en el plazo de audiencia que se conceda a las partes para
que se opongan a la conclusion del concurso (arts. 152.3 y 178 bis.2 de la
Ley Concursal). En caso de conclusiéon del concurso por insuficiencia de
la masa activa, el deudor debe presentar su solicitud de exoneracién en
el plazo de audiencia que, tras la presentacién por la administracién con-
cursal de su informe justificativo, se concede a las partes para que formu-
len oposicion a la conclusion del concurso (art. 176 bis.3 de la Ley Con-
cursal). Si la conclusién del concurso por insuficiencia de la masa activa se
acuerda en el mismo auto de declaracién de concurso, una vez concluida
la liquidacién el deudor podra solicitar la exoneracion del pasivo insatisfe-
cho (art. 176 bis.4 de la Ley Concursal).

La tramitacion es idéntica cualquiera que sea el supuesto de solicitud
(arts. 176.3 y 4, y 178 bis.4 de la Ley Concursal). El secretario judicial da
traslado de la solicitud del deudor a la administracién concursal y a los
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acreedores personados por un plazo de cinco dias para que aleguen cuan-
to estimen oportuno en relacién con la concesion del beneficio, pudiendo
oponerse a ella s6lo con fundamento en la inobservancia de alguno o algu-
nos de los requisitos exigidos para considerar que el deudor es de buena
fe, conforme al art. 178 bis.3. Si la administracién concursal y los acreedo-
res personados muestran su conformidad a la peticion del deudor o no se
oponen a la misma, el juez del concurso conceder4, con caricter provisio-
nal, el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho en la resolucién
en la que declare la conclusién del concurso. Si hubiere oposicidn, se tra-
mitard mediante incidente concursal, no pudiendo dictarse auto de con-
clusion del concurso hasta que gane firmeza la resolucion que recaiga en el
incidente reconociendo o denegando el beneficio.

En cuanto a los efectos de la concesién provisional del beneficio de
la exoneracién del pasivo insatisfecho, se establece expresamente que los
acreedores cuyos créditos se extinguen no pueden iniciar ningtn tipo de
accion dirigida frente al deudor para su cobro (art. 178 bis.5 de la Ley Con-
cursal). Quedan a salvo los derechos de los acreedores frente a los obliga-
dos solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas,
quienes no podran invocar el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfe-
cho obtenido por el concursado (art. 178 bis.5 de la Ley Concursal). No se
establece la exoneracién del concursado respecto al derecho de reembolso
del deudor solidario, fiador o avalista, lo que deberia corregirse.

Si el concursado estuviera casado en régimen de gananciales u otro de
comunidad y no se hubiera procedido a la liquidacién del régimen econé-
mico conyugal, el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho se
extendera al conyuge del concursado, aunque no hubiera sido declarado su
propio concurso, respecto de las deudas anteriores a la declaracién de con-
curso de las que debiera responder el patrimonio comin (art. 178 bis.5 de
la Ley Concursal). La correccion de esta norma es dudosa, porque la exten-
si6n del beneficio al conyuge del concursado sin que haya sido declarado
en concurso excluye la posibilidad de que las deudas de las que responda,
junto al patrimonio comin, el patrimonio privativo del cényuge del con-
cursado puedan ser cobradas de tales bienes privativos sin que se sepa la
justificacion.

Cuando se utilice el segundo sistema para la satisfaccion del minimo
cuantitativo exigido, en el que el deudor tiene que pagar los créditos no
exonerados en el plazo de cinco afios desde la conclusion del concurso
mediante un plan de pagos, tales deudas pendientes no pueden devengar
interés durante ese periodo (art. 178 bis.6 de la Ley Concursal).
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Ademas, el art. 178 bis.6 de la Ley Concursal establece que los créditos
no exonerados tienen que ser satisfechos dentro de esos cinco afios, «salvo
que tuvieran un vencimiento posterior». Esta norma es confusa.

En primer lugar, porque los créditos concursales estaran vencidos.
En caso de liquidacién, por aplicacion del art. 146 de la Ley Concursal, y
cuando se llegue a la exoneracion via insuficiencia de masa activa, porque,
a la vista del art. 176 bis de la Ley Concursal, cuyos ntimeros 3 y 4 también
han sido modificados por el Real Decreto-ley 1/2015, también se habra
producido la liquidacién y, en este sentido, podria sostenerse la aplicaciéon
del art. 146 de la Ley Concursal.

Pero incluso si se sostiene que, cuando se llegue a la exoneracién via
insuficiencia de masa activa, es posible que haya créditos con vencimiento
posterior a los cinco afios indicados, tales créditos no se satisfarian nunca,
por no haber ni para pagar los créditos contra la masa y porque, pasados
los cinco afios, se reconocera definitivamente la exoneracién del pasivo
insatisfecho en el concurso (art. 178 bis.8 de la Ley Concursal).

Sélo cabria pensar en un retorno al art. 1.911 del Cédigo Civil en caso
de que, acumuladamente, se revocase el beneficio (art. 178 bis.7 de la Ley
Concursal) y no se aplicase la exoneracién definitiva con fundamento en
el art. 178 bis.8.II de la Ley Concursal, lo que permitiria que tales crédi-
tos de vencimiento posterior a cinco afios siguiesen existiendo, aun con
escasas posibilidades de cobro. En otro caso, el art. 178 bis.6 de la Ley
Concursal parece significar que, en caso de plan de pagos, los créditos de
vencimiento posterior a cinco afios quedan fuera del plan y, por tanto,
desechados.

Tampoco es muy claro el itinerario procedimental. Parece que el niime-
ro 4 del art. 178 bis de la Ley Concursal, en relacion con su nimero 3, esta-
blece que la solicitud de exoneracién por el deudor, cuando se acoja al sis-
tema del plan de pagos, no debe contener otra cosa que la aceptacion del
sometimiento a tal sistema y no la propuesta del plan de pagos [requisi-
to 5.°1)], ddndose cinco dias para alegaciones sobre la solicitud que, en su
caso, dard lugar a la concesion del beneficio con caracter provisional.

Parece que el nimero 6 del art. 178 bis de la Ley Concursal establece
que después de la concesion del beneficio provisional serd el momento en
el que el deudor deba presentar una propuesta de plan de pagos (¢en qué
plazo?), respecto a la que se oira por diez dias a las partes, y que sera apro-
bada por el juez en los términos en que se hubiere presentado o con las
modificaciones que estime oportunas, estableciéndose expresamente una
excepcion para los créditos de Derecho publico consistente en que la tra-
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mitacion de las solicitudes para su aplazamiento o fraccionamiento se regi-
ra por lo dispuesto en su normativa especifica.

Si esto es asi, tal construccién del procedimiento no serfa mas que el
reflejo de una importante idea sustantiva que ya hemos senalado: que la
exigencia del pago de una cuantia minima, en este caso a lo largo de cinco
anos, queda desmentida por el propio sistema, porque, de hecho, existiran
supuestos en los que el plan de pagos sera simplemente imposible por falta
de medios.

En tales casos, parece que lo dicho respecto a los ntimeros 4 y 6 del
art. 178 bis de la Ley Concursal, en relacién con lo establecido en su ntime-
ro 8, lleva a admitir una solicitud de exoneracién acogiéndose al plan de
pagos para luego presentar un plan de pagos durante cinco afios en el que o
no se pagaran los créditos no exonerados por imposibilidad, o, sencillamen-
te, se sabra que se va a incumplir, teniendo como trasfondo la idea de que, al
final, por el juego del nimero 8, parrafo II, se llegara en todo caso a la exo-
neracion definitiva, porque ni habia para mas, ni se ha podido hacer mas.

VI. REVOCACION DEL BENEFICIO PROVISIONAL

Conforme a lo establecido por el art. 178 bis.7 de la Ley Concursal, la
concesion provisional del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
es por cinco afnos, durante los cuales cualquier acreedor concursal esta legi-
timado para solicitar del juez del concurso su revocaciéon por los siguien-
tes motivos:

a) Que el deudor incurra en alguna circunstancia que, conforme al
apartado 3, hubiera impedido la concesion del beneficio, lo que
s6lo es posible respecto a algunos de los requisitos establecidos
para configurar su buena fe.

b) Que el deudor incumpla la obligacién de pago de las deudas no
exoneradas conforme a lo dispuesto en el plan de pagos. No se dis-
tingue si el incumplimiento es imputable o no al deudor.

¢) Que mejore sustancialmente la situacién econémica del deudor, de
manera que pudiera pagar todas las deudas pendientes sin detri-
mento de sus obligaciones de alimentos. Sobre este venir a mejor
fortuna como causa de revocacién del beneficio de la segunda
oportunidad véase lo dicho en el apartado II.

d) Que se constate la existencia de ingresos, bienes o derechos
ocultados.
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La solicitud se tramitard conforme a lo establecido en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil para el juicio verbal, dando lugar la revocacion del bene-
ficio, si el juez la acuerda, a la recuperacion por los acreedores de la ple-
nitud de sus acciones frente al deudor para hacer efectivos los créditos no
satisfechos (art. 178 bis.7 de la Ley Concursal).

VII. CONCESION DEFINITIVA DEL BENEFICIO
DE EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

Si transcurren cinco afios desde la concesién provisional sin que se
haya revocado el beneficio de exoneracidn, el juez del concurso, a peticion
del deudor concursado, dictara auto reconociendo con caracter definitivo
la exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso (art. 178 bis.8, parra-
fo primero, de la Ley Concursal).

Tiene particular importancia para el sistema la posibilidad, establecida
en el parrafo segundo del art. 178 bis.8 de la Ley Concursal, de que el juez,
atendiendo a las circunstancias del caso y previa audiencia de los acree-
dores, declare la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho del deudor
que no hubiese cumplido en su integridad el plan de pagos, pero hubie-
se destinado a su cumplimiento, al menos, la mitad de los ingresos perci-
bidos durante dicho plazo que no tuviesen la consideracion de inembarga-
bles. A estos efectos, se entiende por ingresos inembargables los previstos
en el art. 1 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo
a los deudores hipotecarios, de control del gasto pablico y cancelacion de
deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de
fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacién y de sim-
plificacién administrativa. Contra la resolucion del juez, que se publicari en
el Registro Publico Concursal, no cabe recurso alguno.

Esta posibilidad de que el juez declare la exoneraciéon definitiva del
pasivo insatisfecho del deudor que no hubiese cumplido en su integridad
el plan de pagos, pero que hubiese hecho el esfuerzo sustancial que se esta-
blece, no distingue en funcién de si ha habido revocacién o no de la conce-
sién provisional del beneficio, por lo que se aplica en ambos casos.

Se desmiente asi, en el conjunto del sistema, la aparente exigencia
de satisfaccion por el deudor de un minimo cuantitativo de deudas para
que se le pueda conceder el beneficio de exoneracién del pasivo restan-
te (art. 178 bis.3 de la Ley Concursal), lo que es positivo, porque permite
dar salida a los supuestos mas dramaticos en los que, no habiendo nada ni
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pudiendo esperarse ingresos significativos, habrd que recurrir a una soli-
citud de exoneracion por la via del sistema de plan de pagos (nGms. 3 y 4
del art. 178 bis de la Ley Concursal) que, una vez concedida, dara lugar a
una propuesta de plan de pagos que ya se sabra que se va a incumplir (si
se incluyen en la propuesta de pago en cinco anos todos los créditos no
exonerados, como establece el art. 178 bis.6 de la Ley Concursal), pero
que, con independencia de si tal incumplimiento da lugar o no a la revo-
cacion de la concesion provisional (art. 178 bis.7 de la Ley Concursal),
siempre que se haya hecho el esfuerzo sustancial exigido permitira, a los
cinco afos, la exoneracion definitiva (art. 178 bis.8 de la Ley Concursal).
No puede dejar de senalarse la complejidad y el exceso de formalismo en
el que se incurre para llegar a un resultado que, si se asume abiertamente,
puede lograrse con mayor sencillez, lo que, ademds, termina por trasladar
al ambito judicial una decision que se deberia adoptar al elaborar la norma
y que parece eludir su redactor.

VIII. VALORACION Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Una valoracion ponderada de la regulacion de la segunda oportuni-
dad (exoneracion del pasivo insatisfecho en el procedimiento concursal) en
el Real Decreto-ley 1/2015, con la correspondiente perspectiva de futuro,
parece exigir dos afirmaciones.

En primer lugar, se ha avanzado, lo que es positivo y satisfactorio, en
comparacién con la escasa regulacién que teniamos en esta materia, que
fue establecida por la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

En segundo lugar, la regulacion del Real Decreto-ley 1/2015, pese al
retraso que llevamos en esta materia en nuestro ordenamiento, no esta sufi-
cientemente acabada, ni en el sistema ni en los detalles, como para poder
concluir que hemos alcanzado una meta que merezca una estabilidad razo-
nable. Al contrario, su excesiva complejidad, asi como algunas opciones
técnicas insatisfactorias, aconsejan volver normativamente sobre la materia
con mayor serenidad y debate publico.
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