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Resumen: Transcurridos tres anos desde la publicacién de la
Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismos de segunda oportuni-
dad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden so-
cial, continta existiendo gran desconocimiento tanto para el profe-
sional como para el profano de las posibilidades que ofrece, y lo que
es mas importante para el verdadero interesado: la persona fisica,
empresario o no, con sobreendeudamiento y riesgo de insolvencia.
Y cuando existen camparfias de extensién de su contenido entre los
profesionales, para hacer que llegue al destinatario final, son otras
leyes y disposiciones de caracter local las que centran la atencién
aunque por motivos alejados de su finalidad, pero que han ensenado
que tras la situacién de peligro de «muerte civil» por el estado de in-
solvencia, existen otras posibilidades, o realidades actuales, para
huir del riesgo de caer, hasta ahora irremediablemente, en la econo-
mia sumergida.

Palabras clave: Segunda Oportunidad, sobreendeudamiento, in-
solvencia, deudor persona fisica, condonacién de deuda.

Abstract: Having transcurred three years since the publication
of the Law 25/2015, July 28th, about second chance mechanisms, re-
duction of financial burden and other social order measures, a great
ignorance of its possibilities for both profesional and profane con-
tinues to exist, and what is most important for the true interested:
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the natural person, entrepreneur or not, with overindebtedness and
a risk of insolvency. And when campaigns for the extension of its
contents amongst professionals do exist, in order for it to arrive to
its final adressee, other laws and dispositions of local character are
the ones that focus attention although due to reasons far from their
purpose, but which have taught that after the situation of danger of
«civil death» by a state of insolvency, other possibilities do exist, or
current realities, to evade the risk of falling, hopelessly until now, to-
wards the submerged economy.
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tisfecho.—IV. Resulta mejorable y conviene mejorarla.—V. ¢Otras
propuestas (soluciones) son posibles?: medidas judiciales y extraju-
diciales en Catalunya para solventar el sobreendeudamiento del con-
sumidor relacionado con la vivienda habitual, con especial mencién
de la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar
la emergencia en el ambito de la vivienda y la pobreza energética, y
la Ley 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del de-
recho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residen-
cial, ambas suspendidas su vigencia y aplicacién en determinados
preceptos (los sustantivos) pero que abren camino.—VI. Conclusio-
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El 29 de julio de 2015 se publicaba en el Boletin Oficial del Es-
tado la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismos de segunda opor-
tunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden
social, completando el proceso de integracién en el ordenamiento
juridico espafiol del denominado «mecanismo de segunda oportu-
nidad» dando cobertura a su principal precedente, el Real Decreto-
ley 1/2015, de 27 de febrero, sobre mecanismos de segunda oportu-
nidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social
(en adelante, RDL 1/2015). Sin duda estamos ante una Ley no por
esperada menos conocida, y que a fecha de hoy sigue necesitando de
recurrentes camparfias entre los profesionales para valorar su necesa-
rio uso, al considerarse una ley compleja, con instituciones propias
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del Derecho civil, mercantil y procesal, y que en tanto no sea mejor
comprendida seguira sin alcanzar su gran objetivo: evitar que el so-
breendeudamiento, por cualquier causa, tenga como consecuencia
lo que se ha venido a denominar «muerte civil», y con ella la salida
del ciclo econémico, con la consecuencia directa del acecho de la
economia sumergida.

Esta Ley viene a completar la reforma de la legislacién concur-
sal que supuso la Ley 22/2003, de 9 de julio (en adelante, LC), que
como en su «Exposicién de Motivos I» indica trata de solventar los
defectos de la legislacién decimonénica en vigor hasta ese momento:
«arcaismo, inadecuacion a la realidad social y econémica de nues-
tro tiempo, dispersion, carencia de un sistema armonico, predominio
de determinados intereses particulares en detrimento de otros genera-
les vy del principio de igualdad de tratamiento de los acreedores, con la
consecuencia de soluciones injustas, frecuentemente propiciadas en
la prdctica por maniobras de mala fe, abusos y simulaciones, que las
normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanzan a re-
primir eficazmente». Pero con ello, no se estaba dando salida a las in-
solvencias de personas fisicas, como lo demuestra la diferencia en
el nimero de concursos presentados entre ambas insolvencias!, por
no entrar en su comparacién en el mismo periodo con otros pai-
ses europeos? con una normativa mas madura y asentada. Y esto no

! De los 1.457 deudores concursados en el primer trimestre DEL 2018, 1.066 son
empresas (personas fisicas con actividad empresarial y personas juridicas) y 391
personas fisicas sin actividad empresarial, lo que supone el 73,2% y el 26,8%, res-
pectivamente, del total de deudores.

El nimero de empresas concursadas disminuye un 3,4% en el primer trimestre
de 2018 respecto al mismo periodo del afio pasado.

Segun la forma juridica, el 80,5% de las empresas concursadas son Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

El 38,7% de las empresas concursadas se encuentra en el tramo mas bajo de vo-
lumen de negocio (hasta 250.000 euros) y son, principalmente, Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada (INE, Nota de prensa de 09 de mayo de 2018, www.ine.es).

2 «En Espafia el numero de concursos de personas fisicas es meramente testi-
monial: s6lo 990 en 2011 a diferencia de lo que ocurre en otros paises como Reino
Unido (143 871) Francia (56 079 en el mismo afio) o Alemania (129.800). Por desta-
car dos ejemplos, en Holanda, con una poblacién ocho veces menor a la de Espafia,
se presentaron catorce veces mas procesos de insolvencia (14.344 en 2011). Aus-
tria, con una poblacién seis veces menor tiene diez veces mas concursos (10.861).
En EE.UU. donde el sistema de dicharge o fresh start funciona perfectamente desde
hace muchos afios y se asume con toda naturalidad, los concursos de persona fi-
sica han ascendido nada menos que a 15.000.000 entre 1997 y 2007 (a una media de
1.500.000 concursos por afio), 884.956 en 2014 mientras que en Espafia este aflo pa-
sado han sido tan solo 646 los concursos instados por personas fisicas».

VIGUER SOLER, P.L., «Andlisis critico del RDL 1/2015 sobre «segunda opor-
tunidad»: expectativas, luces y sombras», Diario La Ley n.° 8592, Seccién Doctrina,
29-07-2015, Ref. D-304 (LA LEY 5003/2015).
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deja de sorprender cuando el nombre elegido para el procedimiento
unico es el de «concurso», expresién acufiada por los tratadistas es-
pafioles del siglo xvir® en alusién a la concurrencia de acreedores so-
bre el patrimonio del deudor, pasando al vocabulario juridico pro-
cesal europeo, y que sin embargo, contentos con nuestra historia
juridica, nos ha llevado mas de un siglo adaptarlo a la realidad, su-
perando la diversidad de instituciones concursales para comercian-
tes y no comerciantes, tratando de eliminar el caracter represivo de
la insolvencia mercantil, aunque en el ADN juridico esta costando el
cambio de mentalidad, como lo demuestra el bajo namero de em-
presas que contintian después de un proceso de este tipo®.

Y en el supuesto que va a centrar este estudio, la persona fisica y
el empresario individual, no ha resultado eficiente, como demuestra
el bajo namero de convenios que se alcanzan®, y el hecho de que las
que devienen principales deudas de la persona fisica, el crédito hi-
potecario y el crédito pablico, quedan fuera del concurso (con ma-
tizaciones que veremos). No por ello no era necesario; habitual era
la critica al promulgarse la Ley 22/2003, LC, sobre la posibilidad de
que las deudas no saldadas de las empresas devenian incobrables
con la conclusion del concurso (art. 178.3 LC) y el cierre de la em-
presa (persona juridica), en tanto que el deudor persona fisica por el
principio de responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 CC
mantenia la deuda no saldada a la conclusion del concurso®. Y resul-
taba complejo en nuestra cultura juridica liberal al amparo del Cé-
digo Civil de 1889 plantearnos la consistencia del principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal, que suponia hacer caer en el
asilamiento social al deudor, perseguido sine die por acreedores,
condenado al ostracismo social, con escasas posibilidades de volver
al ciclo econémico, por no poder tener a su nombre ni una cuenta

3 Fundamentalmente Amador Rodriguez (Tractatur de concursu, 1616) y Fran-
cisco Salgado de Somoza (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646)

4 El nimero de empresas que cierran sus puertas tras entrar en quiebra se ha re-
ducido sobremanera, desde el 93% que se registraba en 2004 (al primer afio de la
Ley Concursal) hasta el 56% del ejercicio pasado, segtn la consultora Informa, espe-
cializada en insolvencias. No es que el resto hayan logrado salir del concurso —ape-
nas el 1% lo hicieron en 2016 y el mejor dato de la serie histérica solo llegé al 3,5%
(2013)—, aunque al menos un tercio sobreviven en esa situacion, el 36,8% en 2016,
diez veces més que en 2005 (solo el 3%). (www.economista.es, 28.05.2017).

> De los 1457 concursos presentados en el 1r. Trimestre del 2018, solo 4 presen-
taron propuesta anticipada de convenio. (INE, Nota de prensa de 09 de mayo de
2018, www.ine.es).

¢ Art. 51.1 CE impone a los poderes ptblicos «el deber de garantizar la defensa
de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.».
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bancaria. En muchos casos la mala suerte convertida en «delito» y el
sistema con una rémora por la falta de respuesta.

No es que hasta el afio 2015 no se hubiera tratado el tema sino
que el acierto fue de resultado escaso. Con anterioridad a la pro-
mulgacién de la LC del 2003 se presenté una Proposicién de Ley
del Grupo Parlamentario Socialista’ con el objetivo de cubrir el va-
cio legal en el tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas,
creando para ello un sistema especifico de prevencién y protecciéon
extrajudicial de los consumidores® centrado en la figura de los que
debian denominarse Centros de Arbitraje de Sobreendeudamiento?®,
con la finalidad de obtener un compromiso amistoso de pago entre
el deudor y sus acreedores elaborado por una Junta Arbitral. Si fra-
casaba esta solucién extrajudicial el proceso pasaba a sede judicial.
Esta iniciativa no prosperd. La segunda Proposicién fue elaborada el
12 de noviembre de 2004!° por el Grupo Parlamentario catalan Con-
vergeéncia i Unig, con una estructura muy similar a esta socialista y
con idéntico final. Por hacer mencién el RDL 8/2011, de reforma de
la LEC, elev6 el limite de inembargabilidad a deudores que hubieran
perdido su vivienda y elevé el limite de adjudicaciéon de primera vi-
vienda via subasta al 60%; el RDL 6/2012 aprobé el Cédigo de Bue-
nas Practicas Bancarias, aunque por los limites condicionaba su
aplicacién y de ahi su escasa repercusién; en el mismo ano el RDL
27/2012 estableci6 la suspensiéon de lanzamientos de vivienda habi-
tual durante 2 anos; la Ley 1/2013, consecuencia de la STJUE de 14
de marzo de 2013, modificé el proceso de ejecucién hipotecaria; y
la Ley 14/2013, Ley de Emprendedores que traté de incluir los de-

7 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, 336-1, de 9 de mayo de 2003, Pro-
posicién de Ley 122/000295.

8 El ordenamiento juridico espafiol cuenta con un concepto juridico de consu-
midor, proporcionado por el antiguo art. 1 LGDCU (modificado por la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios y
que recoge las principales exigencias de la Directiva 93/13/CEE, impulsada a conse-
cuencia de la STICE de 9 de septiembre de 2004, que condené a Espafa por trans-
posicién incorrecta de determinados aspectos de aquélla, y que tras la aprobacion
del RDL 1/2007, Texto Refundido LGDCU, se corresponde al art. 3, que aunque cir-
cunscrito a los efectos de esta Ley, viene a disponer basicamente que se consideran
consumidores las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales una serie de bienes, servicios y productos.

° RIBON SEISDEDOS, «El sobreendeudamiento en Espafia: tutela judicial y
proteccién legislativa», Informe realizado pro el CEACCU en diciembre de 2005,
pag.17. En él viene a defender que no existe expresion en derecho positivo que nos
proporcione un concepto juridico de la que ha de entenderse por sobreendeuda-
miento de los consumidores. Su falta de tipicidad lo convierte en una cuestiéon de
politica legislativa, de acotamiento por el legislador en normas concretas.

10 BOCG, Senado, Serie III, A, 14 (2) de 12 de noviembre de 2004, Proposicién
de Ley 622/000012.
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nominados mecanismos de fresh start!', y que abrié camino a la fi-
gura del emprendedor de responsabilidad limitada (art. 7 a 11). En
octubre del 2013 la Defensora del Pueblo emite un Informe que lle-
vaba por nombre «Crisis econdémica e insolvencia personal», y or-
ganismos como el Fondo Monetario Internacional, en 7 de julio de
20142, la Uni6én Europea, en Recomendacién de 12 de marzo de
20141, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
«Proteccion de los consumidores y tratamiento adecuado del sobreen-
deudamiento para evitar la exclusion social»'* y las conclusiones de la
XXIV Reunién de los Jueces Decanos de Esparfia, en Valencia'®, pu-
sieron sobre la mesa la necesidad del tratamiento especializado de
las situaciones de insolvencia de las personas fisicas. Y sobre todo,
quedaba de manifiesto, que era un problema global, méaxime en
plena crisis socio-econémica con endeudamiento altisimo de fami-
lias y empresas, con las consecuencias que hemos padecido de paro,
precariedad, pérdidas econémicas y morales.

La respuesta en Espafia sin duda parte de la segunda Ley de
apoyo a los emprendedores, Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que
vino a incorporar a la Ley Concursal un nuevo Titulo X bajo el epi-
grafe «El acuerdo extrajudicial de pagos» (arts. 231 a 242). Figura sin
precedentes en nuestro ordenamiento juridico'® pero no por ello au-
sente de iniciativas como la Propuesta de Anteproyecto de Ley Con-

' La configuracién del concurso en Estados Unidos parte de la idea de co-
mienzo de cero o «fresh start», persiguiendo la recuperacién patrimonial del deu-
dor, concederle una segunda oportunidad, en SERRANO GOMEZ, Eduardo y otros,
«Sistemas de tratamiento de la insolvencia de la persona fisica», Cap. I, pag. 36,
CUENA CASAS, Matilde (dra.), en Familia y concurso de acreedores, Thomson Reu-
ters (Aranzadi), Pamplona, 2010.

2 Dicho informe consider6 excesivamente dura la legislacién civil y mercantil
espafola y recomendaba estudiar a fondo la aplicacion del fresh start y generar en
determinados supuestos para el deudor una segunda oportunidad. Y es que la pers-
pectiva de una rendicién de cuentas perpetua desincentivaba la iniciativa empresa-
rial y alimentaba la economia sumergida.

13 Se referia especialmente a las pequefias empresas y el fracaso empresarial.
Reitera el término «segunda oportunidad», y sefiala que «el objetivo de la presente
Recomendacion es garantizar que las empresas viables con dificultades financieras,
cualquiera que sea su ubicacion en la Unidn, tengan acceso a unos marcos naciona-
les de insolvencia que les permitan reestructurarse en una fase temprana con el fin de
prevenir la insolvencia y, por lo tanto, maximizar su valor total para los acreedores, los
empleados y los propietarios, asi como para el conjunto de la economia.».

4 Se centraba en el sobreendeudamiento de los consumidores, y trataba de dar
una definicién comun del sobreendeudamiento, incidiéndose en elementos de sen-
cillez procesal, y la lucha contra los intereses abusivos, y la posibilidad de educa-
cioén en la busqueda de un crédito responsable.

15 www.poderjudicial.es

16 ROJO, Angel, «La reforma del derecho concursal espaiiol» (Rojo, dr.), Ed.
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pag. 107 y ss.
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cursal de 1995, donde ya se preveia un procedimiento de suspension
de pagos para el deudor que no hubiera incumplido aun sus obliga-
ciones o con bajo incumplimiento o repercusion por importe. Dicha
regulacion es actualizada con el RDL 1/2015, de 27 de febrero, de
mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera
y otras medidas de orden social'?, y por la subsiguiente Ley 25/2015,
de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, y se ataca en
un doble sentido: regulando un proceso especifico pero no aislado
para el concurso de personas fisicas e introduciendo un verdadero
mecanismo de segunda oportunidad, que evitara la insolvencia per-
seguible sine die, con vistas en las recomendaciones de organismos
internacionales y la evidencia de resultado en otras legislaciones eu-
ropeas. Y ademas se debia hacer extensivo a los pequefios empresa-
rios que debieron soportar con virulencia la crisis del momento.

II. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERES

Entrando en el concepto de «segunda oportunidad» podemos
definirla por sus objetivos: posibilidad que se ofrece al deudor (de
buena fe'®) de negociar con sus acreedores para conseguir extinguir

17 Senala en su Exposicion de Motivos que su objetivo es «que una persona fi-
sica, a pesar del fracaso econémico, empresarial o personal, tenga la posibilidad de
encarrilar nuevamente su vida e incluso arriesgar a nuevas iniciativas, sin tener que
arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podrd satisfacer».

18 Tos requisitos para ser considerado de «buena fe» se establecen en al propia
LC: 1.°) Que el concurso no haya sido declarado culpable. Pero incluso en ese su-
puesto, aunque haya sido declarado culpable por aplicacién del articulo 165.1.1.°
LC cuando el deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o li-
quidadores, hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracién del concurso,
el juez podra conceder el beneficio y siempre que no se apreciare dolo o culpa grave
del deudor. 2.°) Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por de-
litos contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documen-
tal, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los
trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaraciéon de concurso. 3.°) Que el deu-
dor haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa (como son los sala-
rios, las costas y gastos judiciales de la solicitud y declaracion del concurso, etc...) y
los créditos concursales privilegiados (entre los que se encuentran los hipotecarios).
4.°) Que en el caso de no haber intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo,
haya satisfecho al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales
ordinarios. 5.°) Que alternativamente a este anterior requisito, acepte someterse a
un plan de pagos, que cumpla las obligaciones de colaboracién e informacién del
articulo 42 LC, que no haya obtenido este beneficio de exoneracién en los ulti-
mos 10 afios, que no haya rechazado una oferta de empleo adecuada a su capaci-
dad dentro de los 4 afios anteriores a la declaracién de concurso, o que en la soli-
citud de exoneracién, acepte de forma expresa, que la obtencién de este beneficio
se hara constar en la seccién especial del Registro Publico Concursal por un plazo
de 5 afios, teniendo acceso a esta seccién las personas que tengan interés legitimo
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las deudas a través de un nuevo marco regulatorio (convenio), o por
liquidacién de su patrimonio. FERNANDEZ SEIJO' aclara que no
se trata precisamente de un «premio», porque el deudor liquida y
«pierde» su patrimonio, siendo susceptible de ser recuperado para el
trafico econémico y juridico, sacandole de la economia sumergida.

En este contexto y con este devenir histérico, debemos pregun-
tarnos qué nos aportan este RDL 1/2015 y la Ley 25/2015. Se parte
del concepto de «deudor de buena fe», que la propia Ley delimita
(ver nota 18), el cual trata facultativamente de alcanzar un acuerdo
extrajudicial o bien es abocado al propio concurso (consecutivo)
con la finalidad de llegar a la exoneracién total del «pasivo insatis-
fecho». Se trata de buscar una segunda oportunidad. Analicemos su
desarrollo.

a) Requisitos subjetivos

Conforme al art. 231 LC puede acudir a la mediacién extrajudi-
cial la persona natural, empresario o no, que se encuentre en situa-
cién de insolvencia?®, o que prevea el incumplimiento de sus obli-
gaciones econémicas, siempre que la estimacién inicial del pasivo
no supere lo cinco millones de euros. Esta apreciacién es extensible
a personas juridicas cuyo balance tenga cabida en las estipulacio-
nes del art. 190 LC (pasivo y patrimonio inferior a cinco millones de
euros, y menos de 50 acreedores, y puedan satisfacer los gastos del
proceso). En el supuesto de persona fisica empresario?' también de-
bera aportar balance que dé cobertura a la valoracién inicial. Preci-

en averiguar la situacion del deudor, quienes realicen una oferta de crédito o de
cualquier otra entrega de bienes o prestacién de servicios, que tenga que ser remu-
nerada o devuelta por éste y que esté condicionada a su solvencia, asi como las Ad-
ministraciones Publicas y érganos jurisdiccionales habilitados legalmente para re-
cabar la informacién necesaria para el ejercicio de sus funciones.

1 FERNANDEZ SEIJO, José M., «Aspectos Concursales de la Ley de Segunda
Oportunidad», Diario La ley, n.° 8500, seccién doctrina, 13 marzo 2015.

20 ORDUNA MORENO, «La insolvencia: anélisis de su concepto y concrecién de
su régimen juridico», Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994. Obra extensa donde en su
pag. 51 afirma que la nota esencial o nucleo duro del significado de la insolvencia
no es otro que el perjuicio del derecho de crédito en orden a la responsabilidad pa-
trimonial del deudor, puesto que la insolvencia se presenta como un auténtico per-
juicio del derecho de crédito que frustra la posible satisfaccion del interés patrimo-
nial del acreedor inherente al crédito.

2! La ley considera empresarios no sé6lo aquellos que tuvieran tal consideracién
segun la legislacién mercantil, sino también aquellos que ejerzan actividades profe-
sionales o que asi deban ser considerados de conformidad con la legislacién de la
Seguridad Social, los auténomos.
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samente la presencia de personas fisicas define la competencia obje-
tiva de los Juzgados de Primera Instancia (art. 85.3 LOPJ).

En sentido negativo, no pueden solicitar (art. 231.3 LC) un acuerdo
extrajudicial de pagos (en adelante AEP): 1) quienes hayan sido conde-
nados por sentencia firme en los diez afos anteriores a la declaracién
de concurso por delito contra el patrimonio, el orden socioeconémico,
falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social
o contra los derechos de los trabajadores.; 2) quienes en los dltimos
cinco anos hubieran alcanzado un AEP con sus acreedores, hubieran
obtenido la homologacién judicial de un acuerdo de refinanciacién o
hubieran sido declaradas en concurso de acreedores??; 3) quienes ya
estén negociando un acuerdo de refinanciacién o cuya solicitud de
concurso hubiera sido admitida a tramite (art. 232.4 LC); 4) las entida-
des aseguradoras o reaseguradoras (art. 232.5 LC).

b) Requisitos objetivos

El art. 2 LC? tiene su reflejo en el art. 231 LC al exigir la «insol-
vencia» como presupuesto objetivo, que se suaviza en el caso de la
persona fisica al posibilitar «que prevea que no podra cumplir regu-
larmente con sus obligaciones» como requisito. Observo acertado
que no se aluda a las causas de imposibilidad de pago, eliminando la
distincién entre insolvencia activa (desacierto) e insolvencia pasiva
(desventura).

¢) Procedimiento

Regulado en los arts. 232 a 242 LC, prevé la SOLICITUD ente el
Registrador Mercantil del domicilio del solicitante o ante las Cama-
ras de Comercio que hayan asumido funciones de mediacién, para el
supuesto de empresario o persona juridica, reservandose el Notario
del domicilio del deudor para el resto de solicitantes. El art. 232.2
LC prevé la utilizacién de un formulario normalizado (de hecho
prevé el inicio por instancia suscrita por el deudor en el caso de per-

22 Requisito exigible desde el 30 de julio de 2016 segtin la D.T. 1.2.5 de la Ley
25/2015.

23 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, «El presupuesto objetivo del concurso: el estado
de insolvencia». Las claves de la Ley concursal, Navarra, Aranzadi, 2005 (Dr. QUIN-
TANA CARLOS, BONET NAVARRO, GARCIA-CRUCE GONZALEZ). En su pag. 41
cree muy acertado que la LC no aluda al porqué de la imposibilidad por parte del
deudor de cumplir regularmente con su obligaciones exigibles.
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sonas fisicas), haciéndose constar el activo de que dispone y su li-
quidez, asi como lo bienes y derechos que mantiene, sus ingresos
regulares, y el pasivo que adeuda, con expresiéon de la cuantia y ven-
cimiento, asi como las posibles garantias prestadas, contratos vigen-
tes y relacién de gastos mensuales. El inicio debe comunicarse (sé6lo
es comunicado) al Juzgado competente para el concurso y al Regis-
tro Publico Concursal.

Seguidamente se realiza el NOMBRAMIENTO DEL MEDIADOR
CONCURSAL (art. 231.1 LC), que debera reunir las condiciones es-
tablecidas en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, desarrolladas en el RD 980/2013, de 13 de di-
ciembre, centradas en la exigencia de titulacién especifica, forma-
cién inicial y continuada, y la exigencia de seguro obligatorio de
responsabilidad. Para mayor concrecién el art. 27 LC habla de abo-
gado, economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, con cinco
afios de experiencia, con formacion inicial y continuada especifica.
El actual art. 233.3 LC contempla la posibilidad de que la funcién
la pueda asumir la Camara de Comercio correspondiente, cuando
la solicitud se presente ante la misma, y cuando, conforme a la Ley
4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion, la solicitud se presente ante éstas. También
contempla la LC que el Notario pueda continuar por si las gestio-
nes para el supuesto de persona fisica no empresario (art. 242 bis).
El nombramiento se hara entre los que figuren en la lista oficial ela-
borada por el Ministerio de Justicia, y su retribucion esta prevista en
el RD 1860/2004, gozando de reducciones del 70% para la persona
fisica no empresario, 50% para el empresario individual, y del 30%
para persona juridica (D.A. 2.2 RDL 1/2015). No obstante la designa-
cién debe contar con la aceptacién del cargo por el mediador. Como
singularidad en el caso de persona fisica no empresario o profesio-
nal, las actuaciones notariales o registrales del inicio del procedi-
miento extrajudicial de nombramiento de mediador (art. 233 LC) no
devenga retribucién arancelaria.

Aceptado el cargo por el mediador (o en caso el Registrador Mer-
cantil, Notario o la CAmara de Comercio), se debe proceder a CO-
MUNICAR la apertura del procedimiento a: a) Registro de bienes
para su anotacién preventiva de constancia en la hoja del bien; b)
Registros publicos y Registro Civil que corresponda; c) Registro Pu-
blico Concursal; d) AEAT y TGSS; e) Representantes de los trabaja-
dores. Y llegado a la situacién de concurso, se debera presentar ante
el Juzgado competente, al que se habia notificado el inicio del proce-
dimiento de mediacion.
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La CONSECUENCIA INMEDIATA a tenor de lo recogido en el
art. 235 LC: i) para el deudor, la obligacion de no realizar actos de
disposicién o administraciéon que excedan de los normales de su ac-
tividad; ii) para el acreedor, se prohibe durante 3 meses (2 meses en
el supuesto de persona fisica no empresario o profesional) la ejecu-
cién separada, judicial o extrajudicial, y se suspende por el mismo
periodo la que se encuentre en marcha, salvo los créditos con garan-
tia real de bienes no afectos a la actividad o necesarios para desarro-
llarla, asi como la vivienda habitual (art. 235.2 LC). Para el resto de
bienes, la suspensién es por el tiempo indicado previo a reanudarse.
Se suspende el devengo de intereses (art. 59 LC). Se prohiben accio-
nes individuales tendentes a romper la par conditio creditorum.

El PROCEDIMIENTO propiamente dicho se puede articular se-
gun los siguientes pasos:

1. Aceptado el cargo por el mediador, art. 234 LC, en el plazo de
10 dias procedera a convocar a los acreedores indicados por el
deudor a reunién en un plazo maximo de 2 meses en la locali-
dad del domicilio del deudor, con indicacién de dia y hora, con
la finalidad de alcanzar un acuerdo y determinandose la masa
pasiva (volumen de deuda y titularidad) y garantias que cons-
ten, y notificando datos necesarios para que los acreedores
pueda comunicar y corregir sus créditos, llegandose a la reali-
dad pasiva del deudor. Para el supuesto de persona fisica no
empresario o profesional, la reunién debe celebrarse en el pla-
zo de 30 dias desde la convocatoria.

2. Hasta 20 dias anteriores a la reunién, previo acuerdo con el
deudor, remitira el mediador PROPUESTA de AEP, que podra
consistir en esperas de hasta 10 afos, quitas que no sean del
100%, cesién de bienes o derechos (si de su valoracion no se
intuye menoscabo para el conjunto de acreedores), la conver-
sién en acciones o participaciones societarias de la deuda, o en
préstamos participativos por un plazo no superior a 10 afios,
obligaciones convertibles o préstamos subordinados, o cual-
quier otro instrumento financiero diferente a la deuda original.
Junto a dicha propuesta debe acompanarse un PLAN DE PA-
GOS, que contemple los recursos previstos detallados en un
PLAN DE VIABILIDAD global. La propuesta no podra consistir
en la liquidacién global del patrimonio.

3. Los acreedores gozan de 10 dias para realizar PROPUESTAS
ALTERNATIVAS o modificaciones, en cuyo caso el mediador
debera remitir nuevo plan de pagos y de viabilidad.
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4. Los acreedores, a tenor del arts. 237 y 238 LC, deberan acudir

468

a la reunién convocada, salvo que hubiesen manifestado su
APROBACION U OPOSICION en los 10 dias anteriores
(art. 237.1 LC), excepcion de los que tengan constituida a su
favor garantia real. Los efectos de no acudir o manifestarse es
la calificacién de los créditos como subordinados en el supues-
to de que, fracasada la negociacion, sea declarado el concurso
consecutivo.

El art. 238 LC distingue distintas mayorias segun el acuerdo
propuesto: a) Un 60% del pasivo correspondiente a acreedores
cuyos créditos no estén sostenidos con garantia real o por la
parte de dichos créditos que excedan el valor de la garantia (en
concepto de principal, intereses u otras cantidades debidas),
con un plazo no superior a 5 afos y quitas no superiores al
25%, o conversion de deuda en préstamos participativos en el
mismo plazo; b) Un 75% del pasivo en el mismo supuesto de
créditos anterior, pero con esperas hasta 10 anos y quitas supe-
riores al 25%, o conversién de deuda en préstamos participati-
vos en el mismo plazo; c) Se extiende a los acreedores con ga-
rantia real que manifestaron su no adhesién al acuerdo, por la
parte de sus créditos que no exceda del valor de al garantia,
cuando concurra un 65% del pasivo sin dichas garantias, calcu-
lado en funcién de la proporciéon del valor de las garantias so-
bre el valor total de las garantias, siempre que las esperas sean
por plazo no superior a 5 afios y quitas no superiores al 25%, o
conversion de deuda en préstamos participativos; d) Afectara a
los acreedores con garantia real, por la parte de sus créditos
que no exceda de la garantia, cuando concurran el 75% del pa-
sivo calculado en funcién de la proporcién del valor de las ga-
rantias sobre el valor total de las garantias, con esperas hasta
10 anos y quitas superiores al 25%. Alcanzada la mayoria, el
mediador supervisara su cumplimiento. El art. 240 LC permite
a los acreedores que no hayan suscrito el acuerdo o manifesta-
do su no adhesién continuar su accién contra los obligados so-
lidarios y garantes del deudor. Los que suscribieron el acuerdo
mantendran dichos derechos supeditados a la relaciéon juridica
establecida. Los créditos afectados por el acuerdo quedan so-
metidos al plazo y forma de pago aprobado, siendo susceptible
la dacién en pago de deuda en los no afectados (art. 240.2 LC).
Estamos ante una eficacia novatoria del acuerdo extrajudicial
de pagos, que conlleva la extinciéon de la accién ejecutiva
(art. 240.1 LC), l6gica consecuencia de la fase del proceso que
va de la aceptacion de la insolvencia al propio concurso.
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6. El acuerdo debe elevarse a escritura publica, cerrando el Nota-
rio el expediente abierto, comunicandose al Juzgado. Si hubie-
ra sido abierto por Camara de Comercio, se presentara ante el
Registrador Mercantil copia de la escritura para su cierre. En
ambos casos se dard cuenta ante los registros publicos para
cancelar las anotaciones por certificacién o copia. El Registro
Publico Concursal publicara dicho acuerdo y los datos de iden-
tificaciéon necesarios. Podran oponerse, segun art. 239 LC, los
acreedores no convocados, los que no hubieran votado a favor
o que hubieran manifestado su no adhesién, basandose en la
falta de quérum (art. 236.1 LC) o en la desproporcién de las
condiciones aprobadas. La impugnacién se sustanciara ante el
Juzgado Mercantil competente por el tramite del incidente
concursal (art. 194 LC), siendo su resolucién susceptible de
recurso de apelacién. Los motivos tasados de oposicién se cen-
tran en la falta de concurrencia de las mayorias exigidas, in-
cumplimiento de los limites legales de quita y espera, indican-
do el art. 239.2 la desproporciéon como motivo, aunque su falta
de concrecién lo deja practicamente en desuso. En este motivo
la ley deberia haber actuado como la reforma de la Ley concur-
sal del 2011 en el tratamiento de la impugnacion de la homolo-
gacién de los acuerdos de refinanciacién, en su D.A. 4.7,

7. Si se incumple el acuerdo, o no se consigue aprobarlo, o bien
se resuelve el incidente o recurso con su anulacién, se debe
entender que el deudor se encuentra en situacién de insolven-
cia, y el mediador instara el CONCURSO CONSECUTIVO del
art. 242 LC. En el supuesto de persona fisica no empresario o
profesional el concurso se abre siempre en la fase de liquida-
cion al no estar en juego la continuidad de la empresa. El
art. 239.6 LC indica que «dara lugar» dando la apreciacién de
que la declaracién tiene lugar de oficio. Nada mas lejos de la
realidad procesal, necesitando de impulso procesal. No obstan-
te el calificativo «consecutivo» deriva de haberse intentado un
acuerdo previo extrajudicial con los acreedores, sin acuerdo o
que deviene incumplido. A nivel procedimental, el concurso
consecutivo es un concurso que abre inmediatamente la fase
de liquidacién, excepcionandose el supuesto de insuficiencia
de masa activa del art. 176 bis LC. El rigor para quién ha trata-
do de llegar a un acuerdo contrasta con el trato «més favora-

24 SENES, Carmen, «La homologacién de los acuerdos de refinanciacién, ADCo,
nam. 30 (septiembre-diciembre), 2013, pags. 68 y 69, comentado en Revista de dere-
cho Civil, vol. I, num. 1 Estudios, pag. 64.
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ble» dispensado por la LC al concursado directo, lo que de
inicio podria desincentivar este camino?®. A nivel subjetivo,
«salvo justa causa» el mediador es designado (art. 242 LC) Ad-
ministrador Concursal, sentido de continuidad a la funcién
negociadora que la ley le da, porque su retribuciéon es la que
opera y se fija en el procedimiento extrajudicial?¢, lo que debe-
ria incentivar el tratar de conseguir un acuerdo, lo que en la
practica no se esta materializando. A nivel sustantivo la princi-
pal novedad del RDL 1/2015 es que los arts. 176 bis y 178 bis
amplian notablemente el régimen de exoneracién de deudas de
la Ley 14/2013 de emprendedores, excepcionando ampliamente
el principio de responsabilidad patrimonial universal del
art. 1911 Cédigo Civil. La Ley prevé un mecanismo de exonera-
cién de deudas para el empresario persona fisica o para ésta
no empresario siendo susceptible de declaracién en dos su-
puestos: a) conclusiéon de las operaciones de liquidacién o
puesto de manifiesto que su patrimonio, masa activa, resulte
insuficiente para pagar sus deudas; b) dentro del plazo de ren-
dicién de cuentas (art. 152.3 LC) o en tramite de audiencia por
insuficiencia de la masa activa (art. 176 bis LC).

III. BENEFICIO DE LA EXONERACION DEL PASIVO
INSATISFECHO#

El art. 178 bis LC regula lo que denomina beneficio de la exone-
racion del pasivo insatisfecho (en adelante BEPI), introducido por el
RDL 1/2015 y reformado por la Ley 5/2015 de 28 de julio. La solici-
tud la realiza el deudor, asistido de Letrado, pero no necesariamente
de Procurador?® ante el Juez del concurso, bien al concluir la liqui-
dacién de la masa activa, tras la audiencia a las partes del informe

25 PULGAR EZQUERRA, Juana, «Implicaciones concursales de la Ley 14/2013
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién», Especial emprendedores,
las leyes que los apoyan, Ed. La ley, Madrid, 2013, aptdo. I11-3

26 La Exposicién de Motivos de la Ley 14/2013 denomina «negociador» al me-
diador concursal.

27 Es bueno traer aqui a colacion la distincion respecto de la «condonacion de deu-
das» del Capitulo IV del CC, art. 1156 y 1187. Esta es un modo de extincién de las obli-
gaciones, en la que el titular del derecho, el acreedor, renuncia a su derecho de crédito
y la consecuente accién contra el deudor, poniendo fin a la relacién obligatoria exis-
tente. Produce el mismo efecto pero en la exoneracion es la insolvencia la causa auto-
noma de la extincién de la deuda. En este sentido se puede estudiar a FUENTESECA
DEGENEFE, «La condonacién de deudas». Edit. Edersa, Madrid, 2003.

28 Aunque el art.184.2 exige que el deudor acttie siempre representado por Pro-
curador de los Tribunales y asistido de Letrado, la D.A. 3.7 del RDL 1/2015 exime de
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final de las operaciones efectuadas, o, en los casos de concursos que
concluyan por insuficiencia inicial o sobrevenida de la masa activa,
cuando se de traslado a las partes del informe del administrador
concursal justificativo de la liquidacién de la masa activa o de la jus-
tificacion de la peticién de conclusién por insuficiencia sobrevenida.
Y establece un tnico requisito a justificar centrado en la calificacién
del deudor como «deudor de buena fe», concepto juridico indetermi-
nado y que la ley establece sujeto a una apreciacién de caracter pro-
cedimental con tintes penales. Esta eleccion del legislador suscita
controversia. Se deriva tal condicién (art. 178 bis 3, en linea con los
términos de los arts. 27 a 29 del Cédigo Penal) de que el concurso
no haya sido declarado culpable, que el deudor no haya sido conde-
nado en sentencia firme por delito contra el patrimonio, el orden so-
cioeconémico, falsedad documental, contra la Hacienda Publica y
la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los
10 anos anteriores a la declaracién de concurso, que haya satisfe-
cho en su integridad los créditos contra la masa y los créditos con-
cursales privilegiados, y, para el supuesto de no haber intentado un
acuerdo extrajudicial de pagos (art. 178 bis 3.4.°), haber satisfecho el
25% de los créditos ordinarios concursales. Y atin para el supuesto
de no poder satisfacer dichos créditos, abre la Ley motivo suficiente
para conceder la BEPI si se somete a un plan de pagos, colaborando
de conformidad con el art. 42 LC, siempre que no haya rechazado
una oferta de empleo adecuada en los tltimos 4 anos, y no haber ob-
tenido este mismo beneficio en los 10 anos anteriores, con expresa
anotacién en le Registro Publico Concursal®.

Procedimentalmente el beneficio es declarado por el Juez me-
diante Auto, concediéndose con caracter provisional en la resolucion
de la conclusién del concurso en fase de liquidacién, previo informe
presentado por el AC del art. 152.2 LC, y correspondiendo la carga
de la prueba de concurrencia de los requisitos del art. 178 bis 3 al
deudor, siendo susceptible de recurso por no darse los requisitos ne-
cesarios (art. 178 bis 3). Para el supuesto de oposicién se resolvera
mediante incidente concursal. Si se diera supuesto de apertura de la
seccion de calificacion, el tramite de exoneracién se suspende o no
se inicia hasta que concluya la calificacién por resolucion firme.

Si se cumplen los requisitos del 178 bis 3.4.° la exoneracién es
definitiva y sobre la totalidad del pasivo concursal no satisfecho. Si

Procurador de los Tribunales cuando el deudor es persona natural (sin distinguir si
es empresario o no).

29 Conclusiones del Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de Primera
Instancia numero 50 de Barcelona, de 15 de junio de 2016.
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se cumplen los requisitos del 178 bis 3.5.°, la exoneracioén es provi-
sional y se extiende a los créditos ordinarios y subordinados, atin los
no comunicados, y a la parte no cubierta por la garantia en los privi-
legiados (art. 178.5 LC). Quedan excluidos los créditos publicos, los
privilegiados con garantia real (art. 90.1 LC) y los créditos por ali-
mentos, y no se extiende a los deudores solidarios, avalistas o garan-
tes del deudor, asi como las deudas explicitamente no exoneradas,
que estaran sujetas a un plan de pagos (art. 178 bis 6 LC). Si el con-
cursado tuviera un régimen econémico matrimonial de gananciales
u otro de comunidad no liquidado, el BEPI se extendera al cényugue
del concursado atin no encontrandose en concurso, respecto de las
deudas anteriores a la declaracién del concurso de las que debiera
responder el patrimonio comun?®.

Dada la provisionalidad, es susceptible de revocacién por los tra-
mites del juicio verbal (art. 178 bis 7 LC) derivadas de una mejora
econémica o el incumplimiento del calendario de pagos de las deu-
das no exoneradas. Transcurridos cinco afnos sin que se haya revo-
cado el plan de pagos, se concedera al deudor la remisién definitiva
de las deudas, siendo impulsado a instancia de parte. Y atin no cum-
plido el plan de pagos, y no habiendo sido revocada la exoneracién
provisional, el deudor puede solicitar la conversién a definitiva si
hubiera destinado al menos la mitad de los ingresos percibidos que
no tuvieran la consideraciéon de inembargables o la cuarta parte de
dichos ingresos acumulado con la concurrencia de las circunstan-
cias previstas en el art. 3.1 a) y b) del RDL 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin re-
cursos, respecto de la unidad familiar y circunstancias familiares de
especial vulnerabilidad. La exoneraciéon definitiva del art. 178 bis 8
alcanzara a la totalidad del pasivo insatisfecho, incluidos créditos
contra la masa, créditos concursales por alimentos y créditos publi-
cos. Para el supuesto de revocacion, los acreedores recuperan la ple-
nitud de sus acciones frente al deudor para hacer efectivos los crédi-
tos no satisfechos a la conclusion del concurso.

En definitiva, el AEP ha conllevado un cambio sustancial en el
proceso concursal, en su instituto preconcursal. PULGAR?' asevera
que se ha producido «un trdnsito de un sistema basado en la autono-
mia de la voluntad de las partes ex articulo 1.255 del Cédigo Civil, que
debe regir en todo caso el marco extrajudicial de composicion de las

30 Cit. Conclusiones del Seminario...

31 PULGAR EZQUERRA, Juana, «Implicaciones concursales de la Ley 14/2013
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién», Especial emprendedores,
las leyes que los apoyan, Ed. La ley, Madrid 2013, aptdo. III-3 (www.laley.es)
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crisis econdomicas, a una procedimentalizacion de dicha extrajudicia-
lidad», todo y que la Exposicién de Motivos de la Ley 14/2013 la de-
fine como un mecanismo de negociacion extrajudicial.

IV. RESULTA MEJORABLE Y CONVIENE MEJORARLA

Analizar qué debemos mejorar y el por qué nos ayuda siem-
pre a comprender la realidad. El primer punto que debemos cues-
tionarnos es si el principio de responsabilidad patrimonial univer-
sal®? del art. 1911 del Cédigo Civil debe derogarse. Nos encontramos
ante un ordenamiento juridico cuya responsabilidad se caracteriza
por la patrimonialidad y la universalidad?®’. La correspondencia en-
tre solvencia y responsabilidad refuerza nuestro ordenamiento. La
refundacién o replanteamiento de este principio parece en ocasio-
nes puesto en duda por determinadas y aisladas resoluciones judi-
ciales pero centra nuestro Derecho?**. Y es por lo que no veo razones
para ello, dado que estamos ante un principio central de nuestro De-
recho positivo: las deudas se han de pagar, porque el sistema debe
tener unos fundamentos sélidos. Excepcionarlo sélo mejora el sis-
tema al que protege, reforzando la credibilidad del propio sistema
juridico. A modo de ejemplo, una excepcién al principio de respon-
sabilidad patrimonial universal es la regulada en el articulo 140 de
la Ley Hipotecaria que prevé la posibilidad de limitar la responsabi-
lidad del deudor al bien hipotecado y siempre que asi se haya pac-

32 En este sentido, LASARTE, Carlos. «Derecho de Obligaciones. Principios de
Derecho Civil II», 17.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2013, para quién constituye «una
consecuencia natural de la obligaciéon que ha de ser cumplidas.

33 CAPILLA RONCERO, Francisco. «La responsabilidad patrimonial universal
y el fortalecimiento de la proteccion del crédito, Fundacién universitaria de Jerez,
Cadiz, 1988., pag. 9, la responsabilidad que emana del articulo 1911 Cc no sélo sera
patrimonial y universal, tal y como se desprende de dicho articulo, sino que ade-
mas, se tratara de una responsabilidad general y reparadora del dafio causado. LA-
SARTE, Carlos. «Derecho de Obligaciones. Principios de Derecho Civil II, 17.% ed.,
Marcial Pons, Madrid 2013, pags. 208-210 sistematiza la sustancia de la responsa-
bilidad patrimonial universal en los siguientes aspectos: (i) responsabilidad general,
(ii) derivada del incumplimiento, (iii) personal, como concepto este contrapuesto a
responsabilidad de bienes, (iv) exclusivamente patrimonial y (v) universal. ROCA
SASTRE, Ramén M.* y PUIG BRUTAU, José. «Estudios de Derecho privado», Volu-
men I, Aranzadi, Madrid, 2009, pag. 225 advierten de la diferencia entre la respon-
sabilidad universal y la responsabilidad ilimitada. En el articulo 1911 Cc tiene ca-
bida la responsabilidad universal, pero no ilimitada. Se debera tener en cuenta que
el deudor respondera con todos sus bienes, pero sélo en la cuantia o con los bienes
suficientes para cubrir la responsabilidad.

34 Auto de la seccién 2.a de la Audiencia Provincial de Navarra (nimero
111/2010) de 17 de diciembre de 2010.
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tado expresa e inequivocamente en el propio negocio juridico por
voluntad de ambas partes, o la herencia a beneficio de inventario del
art. 1.023 CC.

Cuestionable resulta también el que para tener acceso a la exo-
neracién de determinados créditos, deba hacerse frente a créditos
con privilegio no exonerables, con especial incidencia en deudas con
AEAT y TGSS. El mantenimiento de dichas exoneraciones contra-
dice las propias recomendaciones del FMI?*® al respecto, dado que el
Estado, como acreedor, en este campo no pude tener una posiciéon
privilegiada que socava la finalidad y filosofia del sistema creado.
Y en el mismo sentido los informes del Banco Mundial*. Esto, ade-
mas, se realiza con caracter general, no adaptado a cada caso, como
ya se da en otros paises europeos. Nuestra LC remite a la normativa
especifica de estos organismos para la negociacién, aplazamiento
y pago de dichas deudas de personas fisicas, empresarios o no, ha-
ciéndose necesaria la adecuacién en materia tributaria y de Seguri-
dad Social. No es tanto el proteger a un acreedor frente a otro como
el determinar qué deudas merecen la consideracién de exonerables;
he de insistir en la adaptacién al caso. Una deuda por alimentos, por
sus caracter asistencial, no deberian exonerarse. Y, pro seguir con
los ejemplos, es comtn que se excluyan la acciones indemnizatorias
y las sanciones. En nuestra legislacion una indemnizacién de dafios
y perjuicios a una persona especialmente relacionada con el deudor,
tiene el caracter de crédito subordinado (art. 93 LC) y, por tanto,
sera exonerable?’.

Se debe dar un paso mas al tratar al deudor que no tiene activos,
simplificando el procedimiento, dado que, si bien no seria necesario
acudir con abogado, éste se hace indispensable para personas que lo
mas normal es su desconocimiento al respecto buscando un aseso-
ramiento, con un coste que no resulta, por ser accesorio, susceptible
del beneficio de justicia gratuita, cuando hablamos de una persona
«insolvente». La novedad deberia pasar por un proceso directo de
concurso y una provisionalidad mas corta. Cinco afios se convierte
en una pesada carga de duda. La Recomendacion de la Comisién
Europea de 12 de marzo de 2014* sobre un nuevo enfoque frente a

35 http://ep00.epimg.net/descargables/2014/07/10/2509f16067f17898af32a
70b8958b979.pdf

3¢ http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOf
NaturalPersonsReport_01_11_13.pdf

37 CUENA CASAS, Matilde, «A proposito del Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de
febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y
otras medidas de orden social», ElNotario.es, 30 de marzo de 2015 (revista digital).

38 Ver nota 13.
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la insolvencia y el fracaso empresarial, recordemos referida a empre-
sarios pero con la recomendacién de su extensiéon a consumidores,
expresa que «a los empresarios (y también a los consumidores) se les
deberian condonar totalmente las deudas incursas en las insolvencia
en un plazo mdximo de tres arios». Aqui son cinco afios parece que se
quiso equiparar con el entonces nuevo plazo de prescripcion de las
acciones personales, hoy en vigor lo cual me parece absurdo porque,
como indica CUENA CASAS* «no sé qué tiene que ver la duracion de
un plazo de prescripcion para ejercitar acciones personales (que es sus-
ceptible de interrupcion) con lo la fijacion de un plazo para el cumpli-
miento de un plan de pagos. Cuanto mds tarde el deudor el liberarse
del pasivo pendiente, mds se ralentizardn los beneficios de la medida».

Se deberia dar margen a la apreciacién de la «buena fe». Con
el sistema actual el Juez no tiene margen de interpretacién y valo-
racién de las causas de sobreendeudamiento y sélo la apreciacién
desde el punto de vista penal tasado mide dicha calificacién. El juez
deberia tener margen para valorar la conducta del deudor, observan-
cia de su honestidad revestida de mala suerte, y poder valorar (C6-
digo de Comercio del sistema francés*) la actitud responsable del
acreedor*! en la concesién del crédito. Aqui cabria la opcién de da-
cién en pago del deudor mas vulnerable con tiempo de permanencia
en la que constituye su vivienda habitual sometida a un alquiler ade-
cuado a la realidad econémica familiar pero limitada en el tiempo.
Y deberia poder optar en cuanto a los créditos actualmente no exo-
nerables en supuestos de personas con dependencia, facilitando la
posibilidad de incumplir el plan de pagos de éstas deudas. Debe po-
der arbitrarse un sistema de control del «moroso profesional» per-
mitiendo al Juez mayor margen respecto a la exoneracién de los cré-

39 CUENA CASAS, Matilde, «A propésito del Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de
febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y
otras medidas de orden social», EINotario.es, 30 de marzo de 2015 (revista digital)

40 En el sistema francés la «buena fe» también se conceptualiza fuera de la ley.
Asi es de llamada recurrente la Sentencia de la Cour d’Apelation d’Angers, de 23 de
mayo de 2006, Juris-Data num 2006-324205, CCC2007, comentario 112, en la que se
examina en profundidad este extremo.

41 Con la intencién de solucionar el grave problema del sobreendeudamiento se
aprobé la Ley 2005-845, de 26 de julio de 2005, sobre la responsabilidad por conce-
sién abusiva de crédito, lo que supuso en el pais galo una nueva redaccién del ar-
ticulo L.650-1 del Cédigo de Comercio, con la siguiente redaccion: «Los acreedores
no responderdn de los perjuicios generados a consecuencia de las ayudas prestadas,
salvo en los casos de fraude, de injerencia evidente en la gestion del deudor o e obten-
cion de garantias desproporcionadas como contrapartida de dichas ayudas. Cuando se
establezca la responsabilidad de un acreedor, las garantias recibidas como contrapar-
tida de su ayuda serdn nulas».
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ditos pero también un mayor rigor en la apreciacién de la conducta

del deudor*2.

El Juez determinado por la Ley en concursos de persona fisica
deberia ser el especialista (evitando el actual traslado de competen-
cias*®), el del Mercantil, liberando los ya de por si cargados juzgados
de 1.* instancia, devolviendo al lugar del que no debieron salir com-
petencialmente, el lugar donde se vive la problemaética y se entiende
por analisis al momento. La Exposicién de Motivos de la Ley Orga-
nica 7/2015 justificaba esta modificacién competencial indicando
que «se incluye también un conjunto de medidas para lograr una ma-
yor agilizacion y especializacion en las respuestas judiciales, cuyo ob-
jetivo es doble: de un lado, acabar con los problemas de retraso que
existen en algunos érganos jurisdiccionales vy, de otro lado, incremen-
tar la calidad de la respuesta ofrecida al ciudadano». Y para ello arti-
cula «un mejor reparto de asuntos entre Juzgados», sin tener presente
el origen y motivo de la creacién de los Juzgado de lo Mercantil, so-
bre todo desde el punto de vista de competencias. De hecho, la Ex-
posicién de Motivos de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la
Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial lo justificaba por la conveniencia de
obtener «resoluciones de calidad en un dmbito de indudable comple-
jidad técnica», que las cuestiones fuesen resueltas por «titulares con
conocimiento especifico y profundo» y que las resoluciones fuesen
dictadas con «mayor celeridad, pues ese mejor conocimiento del juez
en la materia se traducird en una mayor agilidad en el estudio y resolu-
cion de los litigios». De aqui que crea que atribuir a los Juzgados de
Primera Instancia el conocimiento de los concursos de personas fisi-
cas no empresarios no puede tener justificacién en el criterio de es-

42 El sistema aleman se basa en «la segunda oportunidad ganada», debiendo tra-
tar de pagar, conforme a un plan de pagos las deudas, demostrando una conducta
de «buen y desafortunado pagador» previo. Ver ZABALETA DIAZ, «La condona-
cién de las deudas pendientes en el Derecho Concursal Alemén», AA.VV., Estudios
sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Tomo 1, Madrid 2005,
pég. 893.

4 Con la modificacién del articulo 85.6 en la Ley Orgéanica del Poder Judicial
(«LOPJ») y la modificacién del articulo 86 ter.1 LOPJ y del articulo 45 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil («<LEC»), se articul6é un traslado de competencias corres-
pondiendo a los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento «de los concursos
de persona natural que no sea empresario en los términos previstos en su Ley regula-
dora». Esta prevision se completa con la reforma del articulo 86 ter.1 LOPJ, segiin
el cual «los Juzgados de lo Mercantil conocerdn de cuantas cuestiones se susciten en
materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora y sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 85.6». En similares términos se expresa el articulo 45.2 b)
LEC, al senalar que los Juzgados de Primera Instancia conoceran «de los concursos
de persona natural que no sea empresario».
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pecializacién. Por ello creo que no resulta adecuado el argumento
de alivio de la carga de trabajo de los Juzgados de lo Mercantil, ar-
gumento compartido con la decisién de liberar a esos Juzgados de
las acciones individuales establecidas en la legislacién sobre condi-
ciones generales de la contratacién y proteccién de consumidores y
usuarios, aunque aqui menos cuestionable.

Se debe agilizar el proceso, acortando plazos, y evitar la desa-
feccion de determinadas figuras que pueden entorpecer y ralentizar
el proceso (Notario que no acepta, cuando es el tinico de la plaza,
o mediador que no ve rentable aceptar el supuesto) y con ello agra-
van la situacién del deudor, quién sélo temporalmente, en la fase de
acuerdo extrajudicial, ve paralizada la ejecuciéon de su vivienda (li-
mite en tres o dos meses). Precisamente en esta fase de ejecucion de
la vivienda, deberia volverse a tasar pero mantenerse el limite de la
tasacion inicial para ajustar que la garantia que para el acreedor re-
sult6é suficiente y necesaria, mantenga dicho valor ante circunstan-
cia de sobreendeudamiento sobrevenida culposa o no, pero no do-
losa.

Por la problematica social que se ha dado, se debe acoger la re-
lacién de parentesco del fiador por consanguinidad o afinidad con
la del deudor hasta el tercer grado para darle alcance a la exonera-
cién del pasivo insatisfecho. Padres, abuelo o tios, fiadores de hijos
e inclusive hipotecantes en garantia de operaciones de terceros, tam-
bién merecen que el alcance de la segunda oportunidad sea compar-
tida. Ello también incidiria en que las entidades acreedoras impul-
saran planes de pagos y reestructuraciones de deudas*. Aun con la
ley actual, se han dado sentencias que ya cuestionan la LC como el
Juzgado Mercantil 3 (Autos de fecha 17 y 18/05/2016) y el Juzgado
de Primera Instancia 50 (Auto 17/01/17 entre otros) han dictado re-
soluciones en las que, al conceder el BEPI definitivo al deudor, ex-
tiende la exoneracién a los fiadores al entender que su obligacién
ha quedado extinguida con la principal. Cuestionan el error de la ley
al excluirlos, dado que debemos considerar que la Ley no ha modi-
ficado el articulo 1847 del Cédigo Civil, que regula el régimen de la
fianza, junto con los articulos 1143 y 1146 en relacién con los articu-
los 1190 y 1207 del Coédigo Civil. La fianza requiere siempre de una

4 El 178 bis.5.2.° Lc, senala al hablar de los fiadores, ...: «...ni subrogarse por
el pago posterior a la liquidacién en los derechos que el acreedor tuvieses contra
aquél, salvo que se revocase la exoneracién concedida.»

Es decir, el deudor solidario, el fiador o el avalista no podran repetir el pago al
deudor principal exonerado de pago por la Ley de segunda oportunidad, salvo que
este beneficio fuese revocado.
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obligacién principal valida, que es la que garantiza, siendo su princi-
pal caracteristica la accesoriedad. No puede su subsistir la fianza sin
deuda, y dicho concepto no ha sido modificado por el legislador, por
lo que en sede concursal es dificil reconocer con la subsistencia que
aqui discutimos dicha figura juridica, la fianza, como tal; la juris-
prudencia constitucional avala el que que los derechos y obligacio-
nes sean reconocibles como tales.

El 2 de febrero de 2018 ha tenido entrada la Proposicién de
Ley 122/000165 presentada por el grupo Ciudadanos que no ha sido
la Ginica desde su vigencia y debemos entender que habra mas. En
este concreto caso se recogen algunos de los puntos aqui tratados
pero atn no ha sido tomada en consideracion.

V. ¢OTRAS PROPUESTAS (SOLUCIONES) SON POSIBLES?:
MEDIDAS JUDICIALES Y EXTRAJUDICIALES EN CATALUNYA
PARA SOLVENTAR EL SOBREENDEUDAMIENTO DEL
CONSUMIDOR RELACIONADO CON LA VIVIENDA
HABITUAL, CON ESPECIAL MENCION DE LA LEY 24/2015,
DE 29 DE JULIO, DE MEDIDAS URGENTES PARA AFRONTAR
LA EMERGENCIA EN EL AMBITO DE LA VIVIENDA Y LA
POBREZA ENERGETICA, Y LA LEY 4/2016, DE 23 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION DEL DERECHO
A LA VIVIENDA DE LAS PERSONAS EN RIESGO DE
EXCLUSION RESIDENCIAL, AMBAS SUSPENDIDAS SU
VIGENCIA Y APLICACION EN DETERMINADOS PRECEPTOS
(LOS SUSTANTIVOS) PERO QUE ABREN CAMINO

V.1. Ley de Catalunya 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgen-
tes para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda y la po-
breza energética, publicada en DOGC el 5 de agosto de 2015, que
viene a establecer una serie de medidas contra el sobreendeuda-
miento de los consumidores, personas fisicas, relacionados con la vi-
vienda habitual y otras medidas dirigidas a evitar la pobreza energé-
tica, y que entré en vigor al dia siguiente de su publicacién. No trato
de realizar juicios politicos, dado que fue recurrida ante el Tribunal
Constitucional®, sino analizar lo que 9 articulos, 1 DA, 3 DT y 7 DF

45 El Institut d’Estudis Autonomics de Catalunya (Anélisis de la legislacién de
Catalunya aprobada durante el segundo cuatrimestre de 2015, de 26 de enero de
2016) remarco al respecto que «en relacion con la mayoria de preceptos de esta ley, se
han producido discrepancias competenciales con el Estado5, discrepancias que pue-
den tener su origen, fundamentalmente, en una diferente interpretacion del alcance de
las competencias autondmicas en materia de Derecho procesal y de energias.
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pueden aportar al consumidor que no ve salida a su inafrontable en-
deudamiento, con especial sentido en la hipoteca y el alquiler, asi
como las dificultades para hacer frente a los suministros basicos.

Hemos analizado lo que la Ley 25/2015, de 28 de julio, de meca-
nismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y
otras medidas de orden social, que venia a completar el RDL 1/2015,
de 27 de febrero, marca la posibilidad de que el deudor (de buena
fe) pueda quedar exonerado del pasivo insatisfecho, previo paso por
la liquidacién de su patrimonio (recordemos la anotacién que ha-
cia del magistrado Fernandez Seijo quién indicaba que no estamos
ante un «premio»). Pero esta Ley trataba de ir mas alla. Cabe men-
cionar que tanto el articulo 47 de la Constitucién Esparfiola como el
articulo 26 del Estatut d’Autonomia de Catalunnya, reconocen a to-
das las personas el derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada, siendo deber de los poderes publicos promover y establecer
las medidas pertinentes para hacer efectivo este derecho. Ademas, el
articulo 112-1 de la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de Con-
sumo de Catalunya establece que los derechos de los consumidores
tienen consideracion de derecho basico, siendo objeto de especial
proteccion. La mencionada Ley se deberia aplicar a todas las perso-
nas consumidoras en el ambito territorial de Catalunya. Y en la Ley
que analizamos el articulo 1 circunscribe la aplicacién a las perso-
nas fisicas residentes en Catalunya (no identifica la vivienda habi-
tual como matriculada en Catalunya), que se encuentren en riesgo o
puedan encontrarse de insolvencia derivada del pago de la vivienda
habitual. Para ello venia a articular un proceso de MEDIACION“ tu-
telado por las denominadas Comisiones de Sobreendeudamiento?’, y
con acceso a un posterior procedimiento judicial simplificado. Si ha-
blamos de mecanismo de mediacidon, técnicamente se da entrada a
que el propio acreedor pueda solicitar dicho procedimiento (art. 2),
lo cual reforma el articulo 132.4 del propio Cédigo de Consumo de
Catalunya por esta extensién al acreedor de la potestad para ini-
ciar el proceso, y ello elimina la excepcién que operaba a la paraliza-
cién de los procedimientos de ejecucién hipotecarios en Catalunya
cuando el acreedor no consumidor no habia tratado previamente de
acudir a la institucién de la mediacion (art. 132.4) alegandose que el
Decreto de Catalunya 98/2014, de 8 de julio sobre procedimiento de
mediacién en materia de consumo, el tinico legitimado para iniciar

46 De conformidad con la Ley 22/2010, de 22 de julio, del Cédigo de consumo de
Catalunya.

47 Ver notas 7 y 9 y comentarios en texto al respecto de la creacién de organis-
mos similares.
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el proceso de mediacién era el consumidor. Dicha mediacién esta
tutelada por un organismo de nueva creacién, la Comisiéon de So-
breendeudamiento, de &mbito administrativo que tratara de regular
un acuerdo de plan de pagos o reestructuraciéon de deuda, revisable
por el Juez, aunque, quizas fruto de la novedad, no sefiala las com-
petencias de jurisdiccién (contencioso-administrativo, civil...) ni el
proceso a realizar (recurso, alegaciones...). Mi parecer es que los de-
rechos que se defienden son méas del ambito civil que del adminis-
trativo, y por ende, fijandonos en la Ley de arbitraje (donde el Juez
de primera instancia resuelve en ayuda), como proceso extrajudicial,
la competencia objetiva deberia recabar en el ambito civil, y a ma-
yor incidencia la modificacién de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, que
extrae del ambito del Juez Mercantil el conocer de los concursos de
personas fisicas.

Para el supuesto de que la mediacion falle indica el articulo 3.1
que el consumidor afectado «puede solicitar la apertura del corres-
pondiente procedimiento judicial simplificado, con el objetivo de bus-
car las formulas apropiadas para la satisfaccion de las deudas deri-
vadas de una relacion de consumo, incluidas las que se derivan de
la vivienda habitual». Y es el anélisis de qué debemos entender por
«procedimiento judicial simplificado» donde radica la ausencia téc-
nica de la Ley (al menos genera importantes dudas de aplicacion,
debiendo acudir al auxilio interpretativo de otras leyes), aunque el
motivo de la inaplicaciéon haya sido de diferente raiz. Lo que marca
el propio art. 3 es que el Juez debe resolver y establecer un plan de
pagos tras analizar las circunstancias del sobreendeudamiento y las
razones de falta de acuerdo, asi como se hace recaer (art. 3.3) en el
acreedor el impulso de la liquidacién de activos para el supuesto de
incumplimiento del plan de pagos, excluyéndose los bienes inembar-
gables, y, a la vista de las circunstancias personales del consumidor,
puede acordar la cancelacién de los importes no satisfechos*®. Nue-
vamente abrimos la ley a un concepto abstracto no delimitado cual
es la delimitacién de las «circunstancias personales del consumi-
dor», que sin duda abre campo al desarrollo de criterios de valora-
cién a consensuar. Y novedoso, y sin duda aspecto que en Catalunya
hubiera decantado por este proceso frente al concursal a muchos
consumidores, es el art. 3.4 que extiende los efectos de dicha cance-
lacién del pasivo insatisfecho al fiador «que tenga con el deudor una
relacion de parentesco por consanguinidad o afinidad de hasta el tercer
grado». Por tratarse de una resolucién que pone fin al proceso, con-

4 No es la BEPI del art. 178 bis de la LC, de indudable mayor carécter técnico,
por el informe que debe acompaiiarse justificativo de la situacién del concursado.
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forme al art. 206.1.3.° de la LEC, deberia adoptar forma de Senten-
cia®, procediendo interponer Recuso de Apelacién.

Pero esta Ley no solo se centra en el deudor hipotecario. Su ar-
ticulo 5 trata las medidas para evitar los desahucios y se recogen to-
das aquellas medidas tendentes a evitar los desahucios que puedan
producir una situacién de falta de vivienda a aquellas personas que
no dispongan de una vivienda alternativa y se encuentren dentro
de los parametros de riesgo de exclusién residencial definidos en la
Ley, teniendo en cuenta que el desahucio puede derivar tanto de una
ejecucién hipotecaria como de un impago de alquiler. Para ello se
establecen parametros de medida del riesgo de exclusién por unidad
familiar, centrado en el nivel de ingresos y el informe de servicios
sociales valorativo. Y llegados al punto de inicio del procedimiento,
tanto en su afecciéon de dacién en pago, desahucio por ejecucion hi-
potecaria, compraventa, establece medidas protectoras del deudor
tendente a facilitar propuestas de «alquiler social» (art. 5.7 da las ca-
racteristicas a cumplir para poder ser considerada como tal), y se
debe crear un registro de demandantes de viviendas. Se traspasa la
responsabilidad tanto a las personas juridicas que puedan benefi-
ciarse de las situaciones de precariedad, como a los Ayuntamientos
como ente publico garante del derecho a un vivienda digna. Y es que
la Ley incide en los que denomina «grandes tenedores de vivienda»
que son quienes mas pueden hacer por el establecimiento de pro-
tocolos que hagan de estas realidades la bisqueda de una segunda
oportunidad.

El art. 6 trata las medidas destinadas a paliar la pobreza energé-
tica, estableciendo obligacién para la administracién y los operado-
res energéticos de establecer protocolos para facilitar el acceso a las
energias necesarias en el hogar.

Aun novedosa, pero a desarrollar y completar, el Pleno del Tribu-
nal Constitucional, por providencia de 24 de mayo actual, admiti6
a tramite el recurso de inconstitucionalidad nam. 2501-2016, pro-
movido por el Presidente del Gobierno, contra los articulos 2 (apar-
tado 2), 3, 4, 5 (apartados 1, 2, 3, 4y 9), 7, la disposicién adicional,
la disposiciéon transitoria segunda (apartado primero y apartado se-
gundo en lo que se refiere a la aplicacién del articulo 7) y la disposi-
cion final tercera de la Ley del Parlamento de Cataluna 24/2015, de
29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el
ambito de la vivienda y la pobreza energética, suspendiéndose, de

4 En el Acuerdo Extrajudicial de Pagos de la LC, el plan de pagos propuesto tras
obtenerse el BEPI con caracter provisional, adopta la forma de Auto.
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conformidad con el articulo 161.2 de la Constitucién, la vigencia y
aplicacién de los preceptos impugnados desde la fecha de interpo-
sicion del recurso, 5 de mayo de 2016, para las partes del proceso, y
desde la publicacion del correspondiente edicto en el BOE para los
terceros. El recurso presentado se basa en la invasién de competen-
cias estatales.

La respuesta del Govern de Catalunya, la Llei 4/2016, de 23 de di-
ciembre, de medidas de proteccion del derecho a la vivienda de las
personas en riesgo de exclusiéon residencial.

V.2. Llei 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccion
del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion resi-
dencial

Con esta Ley el Govern trat6 de rellenar los espacios vacios que
dej6 la suspensién del TC, e introduce cambios técnicos y de conte-
nido en relacién con la mediacién en caso de sobreendeudamiento,
la expropiacién temporal del uso de viviendas vacias y ocupadas
sin titulo habilitante en municipios de demanda acreditada cuando
se cumplan los requisitos marcados por la Ley y la obligacién de
realojo. Se observa un interés por dar un sentido mas técnico a la
Ley, no olvidando las criticas recibidas por la 24/2015 con anteriori-
dad a ser suspendida.

En su Preambulo indica que «es una exigencia social que los po-
deres puiblicos reaccionen y aseguren el derecho a la vivienda de las
personas afectadas por desahucios proveniente de ejecuciones hipote-
carias, a fin de que puedan seguir ocupando su vivienda, lo cual debe
suponer, en el marco de la normativa legal aplicable, la atribucion a
los poderes piiblicos del ejercicio de formas de actuacion en el marco
del ejercicio de sus competencias en materia de vivienda, consumo vy
servicios sociales.». Y afronta el redactado de esta ley como un meca-
nismo alternativo de respuesta y ayuda a las personas mas desfavo-
recidas ante la suspension de la Ley 24/2015 por parte del TC.

El objetivo es «la proteccion de las personas y unidades familiares
en exclusion residencial como consecuencia de una situacion de sobre-
endeudamiento, o que estén en riesgo de encontrarse en dicha situa-
cion».

Ya desde el titulo preliminar el redactor es consciente del «cho-
que de trenes» juridico declarando en su art. 1.2 que «en el caso de
concurrencia de regimenes que resulten incompatibles, se aplica el que
sea mds beneficioso para la persona interesada, a peticion de esta». El
art. 3 indica las «Férmulas de actuacion» que desarrollara a lo largo
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de la Ley, herederas en gran parte de la suspendida Llei 24/2015,
destacando:

— La mediacién en el ambito del consumo.
— La expropiacién temporal de viviendas vacias (art. 15).

— La obligacién de realojo de personas en riesgo de exclusion
residencial (art. 16).

— La expropiacion del derecho de uso para supuestos tasados
(art. 17).

— La dotacién de ayudas econémicas que permitan mantener el
uso de la vivienda habitual, el realojo y la tenencia de vivienda
como apoyo basico.

— La colaboracién poniendo medios y aportando informacién a
la Administracién de Justicia y los particulares implicados en
procedimientos que pueden acarrear la pérdida de su vivienda.

El art. 4 realiza definiciones de algunos aspectos, destacando la
definicién de «sobreendeudamiento» asociada a causas sobrevenidas
(por ende de «buena fe»), y s6lo asimilable a la persona fisica, bien
como titular, fiador deudor solidario y por relaciones de consumo®°,
la de «vivienda habitual» asociada a los condicionantes de perma-
nente y continuado, «riesgo de exclusién residencial», segun la de-
finicion del art. 5.11 y 12 de la Llei 24/2015, situacién de «exclusion
residencial» por ausencia de vivienda para la unidad familiar. Pero
destaca la definicién y reconocimiento de la «situacién de ocupacién
sin titulo habilitante», definida como «en la que se encuentran las
personas o unidades familiares en riesgo de exclusion residencial....y
que ocupan de forma continuada y sin titulo, una vivienda que consti-
tuye su vivienda habitual».

El Titulo I traza el instituto de la creacion de la «Comisién de Vi-
vienda y Asistencia para situaciones de Emergencia Social», que am-
plia las funciones de las «comisiones de sobreendeudamiento» de la
Llei 24/2015, y las regula en respuesta a la deficiente regulacién an-
terior.

El Titulo II (arts. 10 a 14) se dedica a las medidas protectoras en
situaciones de sobreendeudamiento centradas en la figura de la Me-
diacién en el &mbito del consumo, con expresa referencia al Cédigo

%0 La relacién definida por el articulo 11-2 m del Cédigo de consumo de Cata-
lunya, aprobado pro Ley 22/2010, de 20 de julio.
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de Consumo de Catalunya, extendido segiin los nuevos preceptos de
la ley, y que, siguiendo lo indicado en la Llei 24/2015, busca un plan
de saneamiento con una duracién méaxima de tres afios, prorroga-
ble hasta los cinco anos, contemplando la reordenaciéon de deudas,
condonacion parcial o total, liquidacién del patrimonio del deudor
o el acuerdo de liberacion de deudas. Dicho plan es trasladado a la
Comisién de Vivienda y Asistencia para situaciones de emergencia
social que debe ratificar o resolver. Se da expresa naturaleza admi-
nistrativa a la resolucién siendo susceptible de recurso en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, no conculcandose la posi-
bilidad de recurso de reposicién ante el mismo 6rgano.

El Capitulo II se centra en la «Medidas para aumentar el parque
social de viviendas asequibles en alquiler» (art. 15 a 18), contem-
plandose desde la expropiacién temporal de viviendas (art. 15) por
un periodo de cuatro a diez afios, siempre bajo los principios que
inspiran la ley, y con la pretendida cobertura del art. 72 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, correspondiendo
soportar dicha accién a los grandes tenedores de vivienda (se debe
generar un registro de viviendas vacias y ocupadas sin titulo habi-
litante), quienes recibiran un importe atendiendo a los criterios de
alquiler social establecidos en al Llei 24/2015, o acudiendo, caso de
no existir acuerdo, al Jurado de Expropiaciéon de Catalunya para el
establecimiento de un justi-precio. Cabe el realojo de los ocupan-
tes de determinadas viviendas en riesgo de exclusién residencial
(art. 16), centradas en la pérdida de la propiedad por motivos lega-
les (dacién en pago, venta por imposibilidad sobrevenida, ejecucién
hipotecaria o desahucio por impago de rentas). Es una obligacién
para el adquirente de dichas viviendas en determinados supuestos
objetivos y subjetivos, sin olvidar que las personas afectadas estaran
sujetas a tratar de cumplir un plan de acompafiamiento econémico,
social y laboral, que las reintegre al ciclo econémico. Y finalmente,
cabe la expropiacién del uso (art. 17) por un periodo de hasta tres
afnos.

Las Disposiciones que acompafian el cuerpo de la Ley delimitan
aspectos de desarrollo para dar sentido a la propia ley, como el fo-
mento de la mediacién, o los convenios entre administraciones, sin
dejar de percibir que el ntcleo de Barcelona necesita de un régimen
especial por volumen en todos los aspectos, o la colaboracién con
otros operadores sociales (colegios profesionales, agencias de con-
sumo...), o la remisién a la reglamentacién posterior de los criterios
de regulacién de los arrendamientos urbanos, con expresa mencién
de la determinacion de los supuestos de alquiler abusivo.
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Capitulo especial merece la DF 4.° relativa a la «ocupacién de vi-
viendas sin titulo habilitante», en respuesta a la situacién en que la
vivienda propiedad de la propia administracién sea «ocupada», de-
biendo ser objeto de desarrollo reglamentario.

El Pleno del Tribunal Constitucional, admitié a tramite el re-
curso de inconstitucionalidad nim. 4752-2017, promovido por el
Presidente del Gobierno, contra los articulos 8, apartado e), 10.1,
14.8, 15, 16, 17, disposicién final tercera, apartado 3, y disposi-
cién final sexta de la Ley de la Comunidad Auténoma de Cataluna
4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del derecho a
la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencial. Invo-
candose, como ha resultado habitual, el articulo 161.2 de la Consti-
tucién, produce la suspension de la vigencia y aplicacion de los pre-
ceptos impugnados desde la fecha de interposicién del recurso, 29
de septiembre de 2017, para las partes del proceso, y desde la publi-
cacion del correspondiente edicto en el BOE para los terceros.

Es dejar sin sustancia la Ley.

VI. CONCLUSIONES

Hemos avanzado pero la reinterpretacion, basada en el resultado,
dara pie a nuevos avances. Al analizar la Ley 25/2015, de 28 de julio,
de mecanismos de segunda oportunidad, reduccién de la carga fi-
nanciera y otras medidas de orden social se han expuesto diferentes
modificaciones (apartado 4) en las que se deberia avanzar para, sin
perder rigor y dar cobertura al objetivo de la misma, hacer del sis-
tema de «segunda oportunidad» un procedimiento que sea consen-
suado como tal. Pero el debate se centra en si existen otras formas
de dar esta segunda oportunidad fuera de una ley eminentemente
mercantil, a menudo tildada de poco social, que abra otros cami-
nos paralelos y no excluyentes. De aqui que, pese a la suspension vi-
gente, por el atrevimiento haya expuesto dos leyes del Parlament de
Catalunya que abren otras expectativas en referencia a dotar a esos
procesos, en la especial circunstancia del consumidor, de un cariz
mas social, y mas acorde con otras legislaciones europeas con mas
solera.

En primer lugar es valorable el apostar por medios de solucién
de conflictos fuera del ambito judicial, en este caso la MEDIACION
fuera de un contexto legal-mercantl (y por qué no el arbitraje, como
recoge el propio Cédigo de Consumo de Catalunya. Art. 112.4), apos-
tando como en el resto de legislaciones europeas, por la creacién de

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 23, 2018 485



Luis MONTILLA ARJONA

organos ad hoc, la «comisién de...», centrada en el territorio y con
la finalidad de conseguir un acuerdo no forzado. El deudor debe sa-
ber que de una composiciéon amistosa se pasa a una judicial, donde
sin duda pesara el que la administraciéon busca la proteccién de un
bien constitucionalmente defendido cual es el derecho a la vivienda,
y se valorara la «<buena fe» del deudor y las diferentes circunstancias
que facilitaron u obligaron en la contratacién. Sin duda, de inicio,
ayudaria a descargar el sistema judicial. El recurso ante el TC radica
en argumentar que la mediacién se convierte en un obstaculo para
el acceso a la justicia del acreedor que pretende reclamar, cuando
es un medio de heterocomposicion vigente desde la Ley 20/2014 del
Parlamento de Catalufia (de modificacién del Cédigo de Consumo
de Catalunya) que ya la introdujo en los casos de ejecucién hipoteca-
ria de la vivienda habitual, como mecanismo previo a cualquier otro
procedimiento judicial o en la intervencién notarial.

Cabe destacar el centrar la mira en la creacién de un mercado
de viviendas de coste social y de alquiler social que también deberia
ayudar, sobre todo en grandes urbes, a «controlar» el mercado in-
mobiliario, al combatirse la especulaciéon agresiva (concreto comen-
tario sobre los «grandes tenedores de vivienda») con la reversion del
beneficio a la sociedad mediante expropiaciones temporales, la obli-
gacion del realojo en el parque no usado de los grandes operadores
financieros, o la creacién por la Administracién de ayudas concretas
limitadas en cantidad y tiempo para las familias en riesgo de exclu-
sion (este aspecto es deseable pero de fino atine legislativo en su de-
sarrollo).

El punto primordial, atendiendo a las amargas experiencias por
la sistematica del «<boom» inmobiliario de nuestro pais, es la exten-
sién de la exoneracién, en materia de primera vivienda (no soy par-
tidario en préstamos para otros fines, mas evitables), a determina-
dos deudores solidarios, fiadores y garantes hasta el tercer grado.
Sin duda este punto per se hubiera hecho aconsejable en muchos su-
puestos acudir a estas leyes y no a la concursal, evitando sufrimien-
tos mas que cuestionables.

En consonancia, la lucha contra la «pobreza energética» es otro
importante punto de avance; no en vano estamos en un pais donde
se ha llegado al absurdo de legislar en contra de las propias energias
renovables y del autoconsumo.

No observo de gran valor el trato que hasta ahora se ha dado a la
regulacion de la ocupacion de viviendas sin titulo habilitante, por-
que la falta de valentia lleva a no reconocer, como otras legislaciones
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que en otros conceptos hemos valorado como posible «espejo», que
no es admisible, pero que la Administracién debe operar en el am-
bito de defensa del derecho a la vivienda no contrapuesto con el de-
recho a la propiedad privada (este tltimo en paralelo con otros de-
rechos sociales que ampararian el regular en materia que afectaria a
los grandes operadores o a la propia Administracién).

Y si el problema radica en que las Administraciones «periféricas»
son acusadas de invadir competencias estatales, podemos analizar el
propio Recurso ante el TC y sacar nuevas conclusiones, amén de las
expuestas.

El articulo 2.1 de la Ley 24/2015 (que debo recordar no esta sus-
pendido en su vigencia) prevé expresamente que los consumido-
res en situaciéon de sobreendeudamiento derivada de una relacién
de consumo, asi como los acreedores, puedan solicitar un procedi-
miento, a menos que se encuentren inmersos en un procedimiento
judicial concursal. La Ley 4/2016 no modifica en ningin momento
esta disposicion, que estd plenamente vigente y no fue recurrida en
su momento. Siendo invocado por el Gobierno el Dictamen del Con-
sejo de Estado en su argumentacién, que corresponde a la aproba-
cion de la Ley 24/2015, ya indicaba que la mediacién no debe ser
obligatoria ni continuar cuando se haya iniciado el procedimiento
de concurso de acreedores, lo que ha sido traspuesto a la regulacién
en la Ley 4/2016.

El Abogado del Estado defendi6 el mantenimiento de la suspen-
sién en base a «...los perjuicios que habria de ocasionar el levanta-
miento de la suspension de la vigencia de los preceptos impugnados,
fundamenta sus alegaciones en los informes que adjunta a su escrito,
del Ministerio de Economia y Competitividad de 1 de febrero de 2018
v del Banco de Espatia de 13 de julio de 2017, los cuales consideran
que las medidas controvertidas tienen un considerable impacto nega-
tivo sobre la situacion financiera de las entidades bancarias, el cré-
dito hipotecario, el mercado de cédulas hipotecarias y los compromi-
sos internacionales asumidos por Espavia, fundamentalmente en el
memorando de entendimiento firmado el 20 de julio de 2012, y su se-
guimiento, en el marco de la ayuda financiera otorgada a nuestro pais
por la Unién Europea.»>'. La influencia de los grandes operadores
que impide avanzar en esta materia!. De hecho mantiene una férrea
defensa del sistema concursal complementado con la Ley 25/2015, y
el RDL 1/2015 en materia de segunda oportunidad. Defiende que la
norma catalana se diferencia fundamentalmente de las estatales en

51 Escrito registrado ante el Tribunal Constitucional el dia 5 de febrero de 2018.
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la estructura juridica que soporta las medidas de proteccién. La nor-
mativa de ambito nacional contempla la suspension temporal de los
procedimientos de ejecucién, complementada con un esquema de
adhesién voluntaria (c6digo de buenas practicas). Las normas au-
tondémicas, por su parte, descansan en un procedimiento coercitivo.
Y esa distinta articulacién sélo puede dar lugar a conflictos, desde
su postura inmovilista. Asi «no se cuestiona, por tanto, que existan
personas en situacion de riesgo social que deban ser atendidas por los
poderes ptiblicos, pero ello debe efectuarse siempre dentro del marco
constitucional de reparto de competencias y no interfiriendo las medi-
das adoptadas, como sucede con los preceptos cuya impugnacion se
ha instado».

El TC mantiene la suspension del articulado sustantivo que es
sustento de la efectividad de la norma y remite a continuar avan-
zando sin conflictos de leyes, aunque en apariencia el conflicto sea
entre operadores financieros, Administraciéon y Consumidor.

Bien sea por desarrollo de la propia LC, bien sea atemperando
el conflicto, o bien pudiera ser recogiendo el guante de estas nor-
mas hoy recurridas, existe camino y el reflejo en Europa y el cumpli-
miento de las nuevas Directivas debe provocar avances que el con-
sumidor espariol agradecera. En dicho sentido se ha publicado la
propuesta de Directiva 2016/0359 de 22 de noviembre de 2016 sobre
marcos de reestructuracién preventiva, segunda oportunidad y me-
didas para aumentar la eficacia de los procedimientos de condona-
cién, insolvencia y reestructuracion, y por la que se modifica la Di-
rectiva 2012/30/UE, que incide, dentro de este estudio, en materia
de «segunda oportunidad» para empresarios personas fisicas. Nue-
vamente el debate se centra en si no deberia tratarse a todas las per-
sonas fisicas y sélo distinguir entre créditos al consumo o empresa-
riales (nuevamente la reforma no es completa, como lo demuestra el
art. 23 de la Propuesta que a continuacién abordamos). En este caso
debemos tener presente que en lo relativo a la persona fisica no em-
presaria rige la Recomendacion de la Comisién de 12 de marzo de
2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso em-
presarial (2014/135/UE), que no obliga por la diferencia de trato y
de periodo de exoneracién de unos estados a otros. E indica que «la
propuesta invita a los Estados miembros a ampliar la aplicacién de
los principios de aprobacion de la gestion también a personas fisicas
que no sean empresarios, es decir, los consumidores. En los tiltimos
arios, muchos Estados miembros han adoptado o reformado las legis-
laciones nacionales en materia de insolvencia de los consumidores re-
conociendo la importancia de permitir que los consumidores puedan
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obtener una condonacion de su deuda y merecer una segunda oportu-
nidad. Sin embargo, no todos los Estados miembros disponen de tal
legislacion vy los periodos de condonacion de deudas en caso de sobre-
endeudamiento de los consumidores siguen siendo muy largos. Ayu-
dar a los consumidores a reintegrarse en el ciclo de gasto es una parte
importante del buen funcionamiento de los mercados y de los servicios
financieros al por menor. La Comision seguird estudiando de qué ma-
nera los Estados miembros han reformado sus marcos nacionales y
hard un seguimiento de cémo aplican esta disposicion especifica so-
bre segunda oportunidad recogida en la propuesta con el fin de revisar
la situacion de sobreendeudamiento de los consumidores.». Es como
si el empresario persona fisica no tuviera préstamos no derivados de
la actividad empresarial, y sin embargo, con esta nueva propuesta
también podrian quedar saldados. En este sentido me parece mas
acertado nuestro actual art. 178 bis LC. Asi senala el art. 1.3 «Los Es-
tados miembros podrin ampliar la aplicacion de los procedimientos
contemplados en el apartado 1, letra b), al sobreendeudamiento de per-
sonas fisicas que no sean empresarios.»(normas de reestructuracion
para empresarios sobreendeudados del art. 1.1.b)).

Realiza un tratamiento diferenciado del empresario persona fi-
sica en su Titulo III. En su art. 20 regula plazos; acorta los plazos de
exoneracién indicando unos minimos de 3 afos (la LC establece 5
afos), y siendo una regulacién de minimos, se debe completar con el
ya comentado sistema de «segunda oportunidad ganada» (germano)
regulado en el art. 21, marcandose el establecimiento de un plan de
pagos ajustado a la realidad del empresario (buena conducta finan-
ciera). Debemos tener presente que nuestro art. 178 bis exige el pago
de los créditos no exonerables para obtener la exoneracién. El ajus-
tarse a la realidad llevaria a la observancia de la imposibilidad de
pago total.

Continta la propuesta sin resolver la situacién actual de los cré-
ditos no exonerables (de los créditos publicos o los de alimentos no
dice nada y contintia no exonerable la vivienda garantia de prés-
tamo), y sin embargo cita el interés general como leiv motiv para
exonerar otras deudas, pero incluye tipos tan cuestionables como
las derivadas de responsabilidad penal. Se centra en la proteccién
de créditos derivados de la nueva reestructuracién (art. 16 y 17) y de
apoyo a la empresa o empresario.

Desde su publicacion los estados miembros tendran dos anos
para su adaptacion.
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