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RESUMEN: En el presente articulo la autora analiza la reforma introdu-
cida en la Ley concursal por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion, Ley que trae su origen del Auto
del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010.
Este Auto ha sido seguido por otras resoluciones judiciales, que incluso aplican
retroactivamente el mecanismo exoneratorio de deudas introducido por la ci-
tada ley en el articulo 178.2 LC. La juventud de esta norma impide que exista
todavia una jurisprudencia consolidada que precise muchos extremos dudosos
que se plantean en su interpretacion. De ahi que se recurra al andlisis de la més
reciente doctrina producida en torno a la norma y particularmente del docu-
mento «Conclusiones de la reunidn de magistrados de lo mercantil de Madrid
sobre criterios de aplicacion de la reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores,
sobre cuestiones concursales», haciendo un comentario critico y razonado del
mismo. El articulo analiza los presupuestos subjetivo, objetivos y formales para
la aplicacion del “fresh start"y las consecuencias que tiene la exoneracién ex lege
de deudas, haciendo también un comentario critico de las escasas resoluciones
judiciales que aplican retroactivamente el ‘fresh start".

ABSTRACT In this article, the author examines the reform ofthe Insolvency Law
with the passage of Law 14/2013 of27 September, on support for entrepreneurs and
their internationalization, which originates from the Order of Commercial Court no.
3 of Barcelona, of26 October 2010. This Order has been followed by other judicial
rulings, which have even gone so far as to retroactively apply the mechanism for
the write-off of debts introduced by this Law into articulo 178.2 of the Insolvency
Law. The newness of this rule means that as yet there is no consolidated caselaw
to clarify many of the uncertainties that arise with regard to its interpretation. As
such, there follows an examination ofthe most recent learned opinion generated in
connection with this rule, and in particular the document ‘Conclusions ofthe meet-
ing of the commercial judges of Madrid concerning the criteria for the application
of the reform introduced by the Law on Support for Entrepreneurs, with regard to
insolvency matters', with a critical and reasoned commentary on this document.
The article examines the subjective, objective, and formal premises for the applica-
tion of the fresh start and the consequences that the ex lege write-off of debts has,
also providing a critical commentary on the small number ofjudicial decisions that
have applied the fresh start retroactively.
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I. INTRODUCCION1

En fechas relativamente recientes (29 de septiembre de 2013), entr6 en vigor
la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacion. Dicha Ley introduce una serie de reformas en el ordenamiento
juridico espafiol que afectan al &mbito concursal. Concretamente, la figura del
Emprendedor de Responsabilidad Limitada (arts. 7 a 11 y 14), el acuerdo precon-
cursal extrajudicial de pagos (art. 21, que afiade un Titulo X a la Ley Concursal,
articulos 231 a 242, y una nueva Disposicién adicional séptima, sobre el trata-
miento de los créditos de derecho publico en el acuerdo extrajudicial de pagos
y una Disposicién adicional octava sobre remuneracién de los mediadores con-
cursales y que también modifica los articulos 3.1, 5 bis. 1, 3y 4, 15.3, 71.6.2.°,
178.2, y 198.1 de la LC) y finalmente, en el articulo 178.2 LC modificado, la
figura del fresh start o segunda oportunidad. Esta figura estaba presente en otros
ordenamientos juridicos europeos y en el Derecho norteamericano y habia sido
acogida, de manera condicionada y por via interpretativa, en el Auto del Juzgado
de lo Mercantil ndm. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 201023

Inicialmente el texto del articulo 178.2 y 3 (referente a los efectos de la con-
clusion del concurso) sefialaba: «2. En los casos de conclusién del concurso por
inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedaréa responsable del pago de los
créditos restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto
no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. 3. En
los casos de conclusién del concurso por inexistencia de bienes y derechos del
deudor persona juridica, la resolucién judicial que la declare acordara su extin-
cién y dispondra el cierre de su hoja de inscripcién en los registros pUblicos que
corresponda, a cuyo efecto se expedird mandamiento conteniendo testimonio de
la resolucion firmed4».

Posteriormente, con motivo de la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10
de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, dicho precepto
quedé redactado del siguiente modo: «2. En los casos de conclusién del concurso
por liquidacién o insuficiencia de masa activab el deudor quedara responsable del
pago de los créditos restantes. Los acreedores podrén iniciar ejecuciones singu-
lares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo
concurso. Para tales ejecuciones, la inclusién de su crédito en la lista definitiva de
acreedores se equipara a una sentencia de condena firme. 3. La resolucién judicial
que declare la conclusiéon del concurso por liquidacidn o por insuficiencia de la
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masa activa del deudor persona juridica acordard su extincion y dispondra la
cancelaciéon de su inscripcién en los registros publicos que corresponda, a cuyo
efecto se expedirA mandamiento conteniendo testimonio de la resolucion firme».

Finalmente, tras la reforma operada por la Ley 14/2013, el articulo 178.2
sefiala: «2. La resolucion judicial que declare la conclusiéon del concurso del
deudor persona natural por liquidacién de la masa activa declarard la remisién
de las deudas insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado
culpable ni condenado por el delito previsto por el articulo 260 del CP 60 por
cualquier otro delito singularmente relacionado con el concursado y que hayan
sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos con-
cursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extra-
judicial de pagos, podra obtener la remision de los créditos restantes si hubieran
sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales
privilegiados». Es con esta nueva redaccién que se incorpora en el ordenamiento
juridico espafiol la figura del fresh start o segunda oportunidad para el deudor
persona natural concursado.

Es relevante para el estudio de esta materia el articulo 231 LC, introducido
por la Ley 14/20137 asi como la regulacién general relativa al acuerdo extraju-
dicial de pagos8

Il. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DEL FRESH START REGULADO
EN EL ARTICULO 178.2 LC

1. Presupuesto subjetivo

La primera cuestién que se plantea es a qué deudores prevé la ley que se
aplique la remisién de las deudas pendientes tras la liquidacién concursal. La Ley
14/2013 habria introducido dos sistemas de fresh start diferentes, uno aplicable
a todo deudor persona natural (sea consumidor o empresario), articulo 178.2 en
su primera parte, y otro mas amplio, articulo 178.2 in fine aplicable a los empre-
sarios personas fisicas (pero no a los consumidores). Esto seria asi porque para
la aplicacién del fresh start amplio, seria preciso que el deudor hubiere intentado
sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, y la celebracidn de este estaria reservada
a las personas indicadas en el articulo 231.1 parrafos primero y segundo, siendo
excluido el consumidor9 10

Sentado lo anterior hay que determinar qué se entiende por intentar sin
éxito un acuerdo extrajudicial de pagos. Los jueces de lo mercantil de Madrid,
por unanimidad, consideran que se trata de expediente que termina sin acuerdo,
0 cuyo acuerdo es impugnado. No seria el caso, si el Notario o el Registrador
Mercantil hubieran rechazado de plano la solicitud (art. 232.3 LC)1 o bien el
deudor hubiera incumplido el acuerdo logrado, salvo, en este Gltimo caso, cuando
se acreditase que tal incumplimiento no es imputable al deudor12 Por otro lado,
consideran que la remision de deudas del articulo 178.2 LC opera exclusivamente
para personas naturales, por lo que, si bien es cierto que personas juridicas, sean
0 no sociedades de capital, que cumplan las condiciones del articulo 231.2 LC,
salvo que se trate de entidades aseguradoras y reaseguradoras (art. 231.5.3.° LC),
pueden solicitar el acuerdo extrajudicial de pagos, caso de abrirse para ellas
concurso consecutivo y concluir por liquidacién, se regirian por el articulo 178.3
LC. Ahora bien, si el deudor persona fisica fuese empresario y no intentase el
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acuerdo extrajudicial de pagos, se le aplicaria el fresh start restringido del articulo
178.2, primera parte.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 242 LC, como el concurso que
concluye tras liquidacion, en el caso de haber intentado el deudor sin éxito un
acuerdo extrajudicial de pagos, es un concurso consecutivo (art. 242.1 LC), se
exceptla de la liberacion de deudas, a las deudas de Derecho pUblico que no hayan
quedado satisfechas mediante el pago de los créditos concursales privilegiadosl3
Rigiendo, pues, respecto de tales deudas el articulo 1911 CC. Pareceria que el
legislador ha dado un tratamiento juridico distinto a las deudas de Derecho
plblico, «dependiendo de que se aplique el régimen de exoneracion de deudas no
precedido de un acuerdo extrajudicial de pagos, en cuyo caso dichas deudas (si
derivan de créditos ordinarios o subordinados) quedan remitidas o extinguidas
(ex art. 178.2 LC [primera parte]), o el de la exoneracién de deudas en el seno de
un concurso consecutivo precedido de un intento de lograr un acuerdo extrajudicial
de pagos, en cuyo caso esta clase de deudas quedan al margen de la exoneraci6n
(ex art. 242 y Disp. Adic. 7.a LC)» (cva. ntra.)l4 La misma opinién sustentan por
unanimidad los Jueces de lo Mercantil de Madrid1a Sin embargo, esta posicién
es discutible. En la medida en que el “fresh start" excepciona el articulo 1911 CC,
y en la medida en que la Ley 14/2013 da un tratamiento especial a los créditos
de Derecho Publico, una interpretacion finalista de aquella norma y restrictiva del
articulo 178.2 primera parte, parece imponerse, de manera que la excepcién a la
excepcion (los créditos de Derecho publico no son remitidos) se imponga también
a todo deudor persona natural, y no solo al deudor empresario, pues no tendria
sentido considerar que el ciudadano no empresario es de mejor condicion frente
al fisco que el empresario. Si los créditos de Derecho Publico merecen particular
proteccién lo son por su naturaleza objetiva y no por la condicién subjetiva del
deudor que debe abonarlosls

2. Presupuestos objetivos

La Ley exige para la aplicacion de ambos fresh start que el concurso con-
cluya por liquidaciéon, no haya sido declarado culpable, ni el deudor haya sido
condenado por el delito tipificado en el articulo 260 CP o por otro singularmente
relacionado con el concurso y que hayan sido pagados todos los créditos contra
la masa (art. 84 LC), todos los créditos privilegiados (arts. 90 y 91 LC) y el 25%
de los créditos concursales ordinarios, exigencia esta que no se aplica en el caso
del fresh start amplio, que se conceptia precisamente asi, por suponer la remisién
de todos los créditos ordinarios y subordinados.

El primero de los presupuestos objetivos excluye la remisiéon de deudas en
caso de conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa (art. 176.1.3.°
y 176 bis LC).

Una segunda cuestion que plantean estos requisitos es la de determinar si en
el caso de créditos privilegiados especiales, la ley exige abonar la totalidad del
crédito al que la ley anuda el privilegio especial (p.e., el total crédito garantizado
con la hipoteca) o solo la parte de crédito que puede satisfacerse con el valor
de realizacién del bien dado en garantia. Los Jueces de lo Mercantil de Madrid
consideran que «de acuerdo con las normas generales concursales para el pago
de dichos créditos, articulo 157.2 LC, el resto del crédito no cubierto por el valor
del bien pasa a recibir el tratamiento de crédito ordinario. Por tanto, para gozar
de la exoneracidn, bastara con la satisfaccion del crédito hasta la cuantia cubierta
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por el bien sobre el que recae dicha garantia. El resto del crédito, ya como or-
dinario, sera tratado como dispone el articulo 178.2 LC, en orden a determinar
si se debe aplicar la exoneracion de pasivo o nol7.

Otra cuestion se referiria a la interpretacion de la expresion «delitos singu-
larmente relacionados con el concurso». Aqui surge la duda de si el legislador se
refiere a delitos cuyo bien juridico protegido esté relacionado de algiin modo con
los concursos de acreedores, segln su tipificacién legal, o a delitos especialmente
relacionados con el concurso concreto que se tramita. La mayoria de los Jueces
Mercantiles de Madrid opta por esta segunda alternativa, pero indican que no
serd preciso que el delito esté tipificado dentro de los delitos contra el patrimonio
o el orden socioeconémico, sino que bastaria que por su contenido antijuridico
quedase relacionado con la concreta insolvencia tramitada en el concurso (v.gr.
delitos contra las relaciones familiares, por impago de pensiones y alimentos)18
Desde mi punto de vista, cualquier delito, especificamente relacionado con el
concurso de que se trata, o relacionado de algin modo con los concursos de
acreedores, segln su tipificacion legal, impediria la aplicacién de este beneficio,
que se cifra como un privilegio que el legislador concede a ciudadanos, parti-
cularmente honrados en la llevanza de su vida patrimonial, pero infortunados.
De manera que si en el momento de decidirse sobre la exoneracién del pasivo
se estuviera incluso instruyendo o juzgando al deudor concursado por uno de
esos delitos, deberia otorgarse una exoneracién condicionada al archivo de la
causa penal, o a la sentencia absolutoria, en la medida en que la incoacién de
procedimientos criminales relacionados con el concurso no provocara la suspen-
sién de la tramitacidon de este, ni por lo tanto, suspenderia su conclusion hasta el
pronunciamiento de la sentencia penal (art. 189.1 LC).

Finalmente, en lo relativo a que el concurso no haya sido declarado culpable
sino fortuito, se ha sefialado que «llama la atencién la solucién acogida por el
legislador espafiol por sus diferencias con la que proporciona el Derecho com-
parado en la materia. Y es que la exigencia de que el concurso no haya sido
declarado culpable sino fortuito no puede equipararse al denominado test de
discharge presente en otros ordenamientos, por cuanto que la calificacion fortuita
del concurso no equivale a la concurrencia de buena fe en el deudor. En rigor, en la
seccion de calificacion lo que se analiza es Gnicamente en qué medida el deudor
ha contribuido con dolo o culpa grave a la generacién o el agravamiento de la
insolvencia. Pero una cosa es esto y otra bien distinta acreditar que el concur-
sado ha procedido de buena fe ante la apariciéon en su vida de circunstancias
extraordinarias (paro, enfermedad, etc.) que justifiquen mitigar el alcance y la
intensidad del principio de responsabilidad patrimonial universal. Ademas la
solucion espafiola se distancia también de otras como la alemana, que establecen
controles a posteriori, a través de la fijacién de un periodo de prueba a lo largo
del cual el deudor habréa de demostrar que su comportamiento es en todo mo-
mento honesto y conforme con la buena fe» (cva. ntra.)19 Entre otros requisitos,
para calificar el concurso como fortuito se encuentra, segin el articulo 165 LC,
la presentacién en plazo del concurso.

3. Presupuestos formales
Verificado el cumplimiento de los presupuestos subjetivos y objetivos, la LC

permite que la resolucién judicial que declare la conclusién del concurso del
deudor persona natural por liquidacién de la masa activa le remita (o imponga
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forzosamente a los acreedores la condonacidén) del 75 % (fresh start restringido)
o del 100 % (fresh start amplio) del pasivo ordinario y la totalidad del pasivo
subordinado. Ello tiene el efecto de que si en el futuro el concursado llega a
adquirir nuevos bienes (bienes futuros) estos no se destinaran al pago de tales
créditos (como exigiria el art. 1911 CC), pues han sido extinguidos, sino que se
emplearén en celebrar contratos de consumo o en el inicio de una nueva actividad
empresarial20. Con esta regulacion el deudor que actie conforme a las previsiones
de la legislaciéon vigente podra seguir operando en el trafico juridico sin que se
produzcan asi situaciones de economia sumergida o el recurso a testaferros para
el desarrollo de una actividad (opaca a los acreedores)2L

En este punto es importante determinar quién, y a través de qué cauces debe
verificar el cumplimiento de los presupuestos subjetivos y objetivos. Los Jueces
de lo Mercantil de Madrid han sefialado que «no se ha previsto de forma especial
en la reforma. Se ha de entender que como la exoneracién es un efecto de la
conclusién del concurso, el informe de la administracién concursal donde esta
inste la conclusiéon del mismo, deberd razonar y exponer lo pertinente sobre la
exoneracion de pasivo, y contener una propuesta de pronunciamiento al respecto.
En cuanto al requisito de la condena penal, no rehabilitada, el Juzgado de oficio
incorporard al concurso el certificado de antecedentes penales. De la peticiéon
de la administracién concursal, tanto de la conclusién del concurso como de si
debe o no proceder la exoneracién de pasivo, se dara a los personados el traslado
previsto en el articulo 152.3 LC, que podran oponerse a ello, con la subsiguiente
tramitacién de incidente concursal, donde en su caso, se discutird conjuntamente
las cuestiones relativas a la conclusion del concurso y a la exoneracion de pasi-
vo. En cuanto a la exoneracion podran oponerse los acreedores a su aplicacion,
o el propio deudor a su no aplicacién, con las justificaciones precisas sobre la
ausencia o presencia de los requisitos previstos en la norma»22

1. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL FRESH START

La aplicacion del fresh start conlleva la exoneracion del pago de una serie
de créditos (los ordinarios en su totalidad o en un 75 % y los subordinados). La
profesora Cuena Casas considera «un grave error de planteamiento. haber deter-
minado los créditos no exonerables en funcién de su clasificacion en el concurso.
Los criterios de la clasificacién de un crédito como subordinado o privilegiado
se sustentan en razones que sirviendo para determinada finalidad, pueden no ser
aptos para justificar una exoneracion de deudas...». «En la mayoria de los paises
que acogen el fresh start, se excluyen determinadas deudas de la exoneracién, sin-
gularmente las obligaciones indemnizatorias derivadas de la responsabilidad civil
o las deudas de alimentos. En Espafia, las multas penales tienen la consideracion
de crédito subordinado (art. 92.4.° LC) y serian exonerables y como ya advirtiera
el CGPJ en su informe al Anteproyecto, «la remisién de la deuda que recoge el
articulo 178.2 LC supondria la eliminacién de la pena de multa, al margen de
las causas de extincion de las penas que contempla el Cédigo Penal que, por otra
parte, es una ley orgéanica [Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacién, pag. 212Zwww.poderjudicial.es]2».
De ahi que la mayoria de los paises eliminen expresamente de la exoneracion
las multas penales, cosa que aqui tampoco ha sucedido. Determinar las deudas
no exonerables en funcién de su clasificacion en el concurso conduce asituaciones
lamentables como las descritas»®
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Concedido el fresh start o remision del pasivo insatisfecho tras la liquidacion,
en los términos del articulo 178.2.° LC, los acreedores han de soportar esta con-
donacion ex lege o forzosa, en la que no se cuenta con su voluntad (a diferencia
de lo que ocurre en el acuerdo extrajudicial de pagos o en el convenio que se
alcanza en el seno del concurso de acreedores), de modo que vienen a pade-
cer una suerte de expropiacién de su crédito sin compensacién alguna, lo que
presenta numerosos inconvenientes de los que ya advertimos en Jimenez Paris,
2013, (1), al socializar las deudas, pues en definitiva la insolvencia del deudor
se hace repercutir sobre el conjunto de la sociedad, en especial, otras personas
fisicas y pequefias y medianas empresas (pues la gran empresa, financiera o de
otra clase, repercutird sus pérdidas facilmente en su comercializaciéon de bienes
y servicios). Como la remisién o condonacién forzosa extingue los créditos a que
afecte, no podran ejercitarse tras el archivo del concurso, acciones individuales
derivadas de tales créditos extinguidos. Por otro lado, aun cuando tuviere lugar
una declaracion de concurso de deudor persona natural, dentro de los cinco afios
siguientes a la conclusion de otro anterior por liquidacién y con otorgamiento
de fresh start, el nuevo concurso no tendrd la consideracion de reapertura del
anterior (pues este se cerré definitivamente) y se referird exclusivamente a nuevos
acreedores y bienes adquiridos tras la conclusién del concurso anterior, a salvo
la apariciéon de bienes que en fecha anterior a la conclusién del primer concurso,
debieron formar parte de aquel, por pertenecer en tal fecha al deudor y deber ha-
ber formado parte de su masa activa. Asi por ejemplo, si se tiene noticia de una
herencia deferida a favor del concursado en fecha anterior a la conclusién del
primer concurso. En este sentido, los magistrados de lo Mercantil de Madrid
han indicado que «tales bienes eran del patrimonio del deudor al momento de
la conclusién del concurso, y debieron estar integrados formalmente en el con-
curso. Por ello, ha de procederse a la reapertura del mismo para su realizacidn.
Al reabrir el concurso, para la liquidacién de esos bienes, y respecto de ellos,
los acreedores afectados por la exoneracion deben encontrarse en la situacion
patrimonial de la que gozaban antes de la conclusion, por lo que a dicho reparto
del bien realizado concurrirdn como si no hubiera existido exoneracion. Una vez
terminado ello, volvera a operar entonces la exoneracién». Pero aun asi, aunque
haya reapertura del concurso, parece que no podra procederse en cuanto a la lista
de acreedores a indicar la cuantia actual de los créditos insatisfechos y demas
modificaciones acaecidas en cuanto a los mismos, como sefiala el articulo 180 LC,
pues tales créditos se extinguieron por resoluciéon de fecha anterior que puso fin
al primer concurso, y solo «reviven» taly como se encontraban en dicha fecha, a
efectos de hacerse valer sobre bienes que en su dia formaban formalmente parte de
la masa activa, aunque no materialmente. La reapertura del concurso, pues, tras
una concesién de fresh start, solo es una reapertura limitada a los meros efectos
expresados. Los titulares de los créditos extinguidos por la exoneraciéon ya no
tienen legitimacion, sobre la base de dichos créditos, para instar una declaracion
de nuevo concurso del deudor (art. 3 en relacién con el art. 179 LC), a salvo la
reapertura de efectos limitados explicada.

Un importante problema a dilucidar es el tratamiento de los fiadores y avalis-
tas en caso de concesion de fresh start al deudor principal, lo que puede plantear
importantes problemas de justicia material26. En el documento «Conclusiones de
la reunion de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios de aplicacion
de la reforma de la Ley de Apoyo a los emprendedores, sobre cuestiones concursales
(11 de octubre de 2013)», se aborda esta cuestién, una de las mas discutidas,
mostrando dos posturas. Segln una primera postura, «al tratarse la exoneracion
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de un efecto ex lege, imperativo, cuando concurren los requisitos para su aplica-
cién, no de una concesién o pacto voluntario, ni aun extensivo (v.gr., el convenio,
lo que justifica ese diferente trato) entre acreedor y deudor, y cuyo efecto es la
extincion del débito, la obligacién del fiador u obligados solidarios aparece re-
mitida en el mismo sentido. Ademads esta conclusién deriva de (i). la esencial
naturaleza accesoria de la fianza respecto del crédito garantizado, (ii). no hay
modificacién convencional del débito, como ocurre en el articulo 135 LCZ, sino
un efecto ex lege que dispone la remisién misma de las deudas; (iii). la dispo-
sicion del articulo 1853 CC sefiala que el fiador puede oponer al acreedor todas
las excepciones que sean inherentes a la deuda, es decir, las que con carécter
objetivo afecten al débito, y este resulta remitido por imperativo legal, (iv). el
articulo 1847 CC dispone que la fianza se extingue al mismo tiempo que el dé-
bito del deudor fiado y por las mismas causas que las demds obligaciones, entre
ellas, légicamente la previsién legal del articulo 178.2 LC; (v). siempre es una
opcion de politica legislativa introducir una salvedad a la exoneracién respecto
a los fiadores, como hace el Derecho comparado, pero si el legislador no realiza
dicha opcion, juridicamente no queda otra posibilidad que aplicar las reglas
generales del Derecho, que conducen a la solucién apuntada». En contra de lo
anterior, la segunda postura analizada por los Jueces de lo mercantil sefiala que
«no parece que aqui sea de aplicacién la teoria general de las obligaciones, sino
que lo més parecido seria el caso del articulo 135 LC en cuanto al mantenimiento
de las acciones para el acreedor que no vota el convenio respecto de fiadores o
avalistas. La finalidad de la exoneracion de deudas no es extinguir la obligacién
sino liberar a un deudor concreto en atencion a sus especiales circunstancias
para recuperarlo para la vida econémica, pero si hay otra persona que puede o
debe cumplir la obligacién el acreedor podra dirigirse contra él, esto mismo se
prevé para los acuerdos extrajudiciales (art. 240 LC)BY es la regla general del
derecho comparado. Otra cosa es que en via de regreso si que pueda oponer el
deudor concursado la remisiéon de la deuda ya que la norma no quiere hacer de
mejor condiciéon al fiador que al acreedor principal».

En vista de los argumentos esgrimidos por una y otra posicién, me decanto
por la primera. El supuesto de exoneracion del pasivo insatisfecho no es compa-
rable a las quitas concedidas en convenio concursal o en el acuerdo extrajudicial
de pagos, en la medida en que si bien en tales casos quedan vigentes las acciones
contra fiadores y obligados solidarios, estos sujetos, en caso de pago al acreedor,
cuentan con una via de regreso, en el caso del fiador, o unas relaciones internas
entre obligados solidarios, en la medida en que «el contenido del convenio vinculara
al deudory a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que
fuesen anteriores a la declaracién de concurso, aunque, por cualquier causa, no
hubiesen sido reconocidos», pero no vincula a fiadores y obligados solidarios. Por lo
tanto, siempre el fiador o el obligado solidario tendra la posibilidad de ejercitar
acciones personales (fuera del concurso) frente al deudor principal que cumplié
con el convenio o (dentro del propio concurso) incluso si no cumpli629. Pero en el
caso de la remisién de deudas, la via de regreso estaria cerrada para el fiador, de
modo que la deuda habria sido pagada en realidad por un tercero, lo que es ajeno
a la esencia de la fianza y a la naturaleza del vinculo obligatorio. Podria pensarse
que si la fianza es solidaria, de acuerdo con la jurisprudencia, como apuntan los
magistrados de lo Mercantil de Madrid, se equipara de facto a la constitucion de
un vinculo de solidaridad obligacional, por lo que la exoneraciéon de uno de los
deudores no deberia favorecer a los demés obligados solidarios. Ahora bien, de
acuerdo con el articulo 1143 CC «la novacién, compensacion, confusién o remision
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de la deuda hechas por cualquiera de los acreedores solidarios o con cualquiera de
los deudores de la misma clase, extinguen la obligacion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 1146 CC. El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi
como el que cobre la deuda, responderd a los demas de la parte que les corresponde
en la obligacion». Queda claro, pues, que en el régimen juridico de las obligaciones
solidarias la remision de la deuda hecha a cualquier codeudor solidario extingue
la obligacion (para todos los deudores solidarios), lo que también es predicable
en el caso de la remision ex lege, que surge asi como nueva forma de extincién
de las obligaciones. No se trata de que otra persona pueda cumplir la obligacion,
sino de que la identidad en el pago exigiria también que este en definitiva recayera
exclusivamente sobre el sujeto pasivo del vinculo obligacional. En efecto, si bien el
articulo 1158 del CC sefiala que «puede hacer el pago cualquier persona, tenga
0 no interés en el cumplimiento de la obligacion, ya lo conozca y lo apruebe, o
ya lo ignore el deudor», sefiala a continuacion que «el que pagare por cuenta de
otro podra reclamar del deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra
su expresa voluntad. En este caso solo podrd repetir del deudor aquello en que le
hubiere sido atil elpago». De este precepto legal, se deduciria, pues, que aunque sea
posible el pago de la obligacidn principal por persona distinta del sujeto pasivo, si
gue econdmicamente tal pago debe terminar recayendo en el deudor, salvo caso
de que se hubiese pagado en contra de su voluntad (por ejemplo, porque él podia
oponer al acreedor la excepcion de compensacion y en tal sentido no le interesaba
que un tercero realizase el pago). Aun asi, si en algo fue util el pago al deudor,
ello puede ser repetido por el tercero frente a él (por ejemplo, la parte de crédito
no compensable, siguiendo con el ejemplo anterior). Otra manifestacion de que
el principio de identidad del pago se extenderia también al sujeto sobre el que
este debe repercutir, se desprenderia del articulo 1161 CC, segln el cual, «en las
obligaciones de hacer el acreedor no podra ser compelido a recibir la prestacion
0 el servicio de un tercero, cuando la calidad y circunstancias de la persona del
deudor se hubiesen tenido en cuenta al establecer la obligacién».

Por otro lado, si en caso de existir una hipoteca constituida por un tercero
sobre sus bienes propios a favor de una deuda ajena, exonerada por aplicacion
del articulo 178.2 LC, la remision legal del débito ajeno implicaria la desaparicion
de la garantia prestada al desaparecer la obligacién principal, careciendo ya la
garantia real de justificacion, la misma solucién deberia aplicarse en el caso de
la fianza y en el caso de la deuda solidaria (pues tanto la fianza como el vinculo
solidario constituyen, en definitiva, una garantia adicional para el acreedor que ve
vinculados dos o0 mas patrimonios personales a la satisfaccion integra del débito).

Si al deudor no se le hubiera concedido la exoneracion del pasivo, por no
concurrir los presupuestos para ello, la cuestion que se plantea es si cabran
acciones individuales de los acreedores, en el supuesto de adquisicién futura de
bienes, pues el articulo 178.2 LC ya no habla de que «en los casos de conclusion
del concurso por liquidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor quedaré
responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar
ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no
se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones, la inclusién de su crédito en
la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de condena firme»
(redaccion dada por la Ley 38/2011). A estos efectos, los Jueces mercantiles de
Madrid, por mayoria, consideran que la finalidad de la reforma no es impedir el
ejercicio de las acciones individuales por la mera circunstancia de decaer aque-
llas referencias en el texto de la nueva norma. «Por lo tanto, venido el deudor a
mejor fortuna, conforme a las reglas generales de Derecho (art. 1911 CC, art. 60
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LC), se debe entender posible que por los acreedores insatisfechos puedan en
el futuro ejercitarse acciones individuales contra el deudor». Ahora bien, si se
tratase de constancia de bienes ya pertenecientes al deudor durante el concurso,
pero no conocidos ni incluidos en la masa activa de dicho concurso, procedera
la reapertura de dicho concurso, y no el ejercicio de acciones individuales3)

Otro problema que puede plantearse, y que han apuntado los Jueces de lo
Mercantil de Madrid, es que pueda optarse por la conclusion anticipada del con-
curso por falta de masa activa (art. 176 bis LC), pero durante la realizacién de los
bienes, se obtuviese inesperadamente un mayor producto de su enajenacién, que
permitiese alcanzar la cobertura de pasivo exigida en el articulo 178.2 LC para la
exoneracion. «En tales casos, aun no tratandose de la via de conclusién al término
de la liquidacion, articulo 152 LC, a la que se refiere el articulo 178.2 LC, sino del
cauce del articulo 176 bis, también seria aplicable esta institucién de exoneracién
de pasivo insatisfecho, siempre que se den los requisitos materiales del articulo
178.2 LC para obtenerla»3L La cuestion es si en este caso, debe abrirse previamente
la seccion de calificacion, dado que el articulo 178.2 LC indica que la exonera-
cién procedera «iempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable». No
bastaria, pues, como sefiala el articulo 176 bis.3, que una vez distribuida la masa
activa, la administracién concursal presentase al juez del concurso un informe
justificativo que afirmase y razonase inexcusablemente que el concurso no sera
calificado como culpable. La exoneracion de deudas, parece que exigiria mayores
garantias, en cuanto a la comprobacion de la conducta del deudor, a diferencia
de una mera conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa, que deja
en vigor todos los créditos insatisfechos y las acciones derivadas de los mismos.

Aplicada una exoneracién de deudas tras la conclusion del concurso por insu-
ficiencia de masa activa, de acuerdo con el articulo 179.3 LC podria ocurrir que en
el afio siguiente a la fecha de la resolucidn de conclusion de concurso, los acreedo-
res solicitasen la reapertura del concurso con la finalidad de ejercitar acciones de
reintegracion, o aportando por escrito hechos relevantes que pudieran conducir a la
calificacion del concurso como culpable. Segln los magistrados de lo Mercantil de
Madrid, «el caso de la reintegracién se equipararia al ya antes sefialado de aparicion
de nuevos bienes, a cuya liquidacion concurririan los acreedores que sufrieron la
exoneracién como si la misma no hubiera tenido lugar, ya que eran bienes que de
Derecho deberian haberse integrado en la masa activa antes de acordar la exoneracién
del pasivo restante. Tras esa liquidacion de esos bienes ganados por reintegracion,
se aplicaria de nuevo la exoneracién del pasivo finalmente insatisfecho». En cuanto
al segundo supuesto (aportacion de hechos relevantes que pudieran conducir a una
calificacion de concurso culpable), parte de la consideracion de que no habré sido
necesario abrir la seccion de calificacion para aplicar la exoneracion de deudas
en el caso del articulo 176 bis, cuestion de la que discrepamos. Por ello indican
que «de obtenerse una declaracion de concurso culpable, fundada en hechos que
debieron tenerse en cuenta antes de la conclusién de aquel concurso, pero que han
sido ahora revelados por los acreedores, determinaria que el deudor no debié nunca
favorecerse de la exoneracion. En tal supuesto, la exoneracion se dejard definitiva-
mente sin efecto, y los créditos sometidos a ella quedaran rehabilitados».

IV. APLICACION RETROACTIVA DEL FRESH START POR LA JURISPRUDENCIA

El Juzgado de lo Mercantil nam. 9 de Barcelona, en sentencia de 22 de
enero de 2014, acuerda la conclusion del concurso de dos personas fisicas con
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liberacion de todo el pasivo pendiente tras la liquidacion. La administracion
concursal puso de manifiesto las operaciones llevadas a cabo en la liquidacién,
mediante las cuales se habia adjudicado a los acreedores privilegiados las fincas
propiedad de los concursados por mitades indivisas resultando satisfechos los
créditos contra la masa y practicamente el 50 % de los créditos privilegiados
(aplicando el importe de la adjudicacién). lgualmente puso de manifiesto que
no existian acciones de reintegraciéon viables y que habian sido archivadas las
respectivas piezas de calificacidon, por haber solicitado tanto la Administracién
concursal como el Ministerio Fiscal que los concursos fueran declarados fortuitos.
Por todo ello, la Administracién concursal solicité que se declarase la extincién
de los créditos que subsistiesen tras la liquidacién. El Juzgado sefiala que, si bien
la Disposicion Transitoria de la Ley 14/2013 prevé que los concursos declarados
antes de la fecha de entrada en vigor [19 de octubre de 2013] —en cuanto a las
normas establecidas en el Capitulo V del Titulo |— seguirdn rigiéndose hasta su
terminacion por la normativa concursal anterior a esta Ley, tal Ley serviria como
interpretacion de cuando debe considerarse que el deudor ha hecho todo el esfuerzo
econémico posible para considerar canceladas sus deudasy evitar asi una indefinida
reapertura del concurso. A estos efectos el Juzgado cita el AJM nim. 3 de Barcelona,
de 26 de octubre de 2010 (cuya resolucién, sin embargo, no comparte plenamente).
Cfr.. Jimenez Paris, 2012). Igualmente, cita el AJM nim. 10 de Barcelona de 13
de febrero de 2013, segln el cual:

«Adicionalmente y como ha quedado indicado, nos encontramos, en defini-
tiva, ante una situaciéon que la doctrina viene a llamar de «sobreendeudamiento
pasivo», en la cual el consumidor actla responsablemente, pero se ve desbordado
por contingencias inesperadas e imprevisibles, habiendo actuado siempre con
buena fe, por lo que el Ordenamiento Juridico no puede penalizar, a los que
han solicitado su amparo a través, en este caso, del mecanismo del concurso
de acreedores.

Dicha proteccion es un imperativo constitucional, ya que el articulo 51 de la
Carta Magna impone a los poderes publicos el mandato de garantizar la defensa
de los consumidores, protegiendo sus intereses econémicos mediante procedi-
mientos eficaces.

Ademas, es sabido que en el Derecho Comparado méas avanzado se regulan
mecanismos de exencién del pasivo insatisfecho tras la conclusién del concur-
so. Es paradigmatico, en este sentido, el modelo norteamericano que, a pesar
de las correcciones, sigue concediendo el discharge al consumidor de buena fe
que cumple determinados requisitos, a fin de darle una second chance o fresh
start. EI derecho francés abord6 la cuestion hace muchas décadas, haciendo
hincapié en mecanismos preventivos de sobreendeudamiento. El Derecho alemén
y el Derecho portugués también regulan la liberacion de deudas, exigiendo al
consumidor, ademés del cumplimiento de requisitos previos, que se tengan en
cuenta otros posteriores, para evitar los [lamados planes cero o comportamientos
irresponsables con efecto llamada. El Derecho italiano, finalmente, también se
ha incorporado recientemente a esta tendencia.

Debemos citar también la guia legislativa sobre el régimen de la insolvencia
de UNCITRAL [Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional] de 25 de junio de 2004, que recomienda incorporar a las distin-
tas legislaciones concursales el mecanismo de la discharge anglosajona, a fin de
“incentivar las solicitudes de procedimientos concursales, al menos voluntarios,
y favorecer la recuperacion patrimonial del deudor una vez concluido el proce-
dimiento” (capitulo VI A Exoneracion).
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Dicha necesidad de proteccion del consumidor ha encontrado también eco
en la mejor doctrina espafiola, la cual solicita incorporar al Derecho concursal
espafiol mecanismos de liberacién de deudas.

Si bien la actual Ley Concursal no prevé explicitamente mecanismos de exone-
racion del pasivo, dejando formalmente inalterado el principio de responsabilidad
universal por deudas del articulo 1911 CC, de acuerdo con el articulo 178.2 LC,
es evidente que es necesario dar "un paso mas” en este aspecto.

Asi, el hecho de que la LC no habilite mecanismos de liberacion de deudas
para los consumidores no implica que los prohiba tajantemente, si partimos de
una interpretacion flexible de la misma. Entiendo que dichos mecanismos son
posibles, caso por caso, a la vista de las amplias facultades que la Ley concede al
juez del concurso».

Partiendo de estas premisas, «teniendo en cuenta la vocacion del concurso
de persona fisica y el intento en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores, de prever una salida a la persona fisica que haya presentado
el concurso y realizado todo el sacrificio patrimonial posible, en atencién a las
resoluciones dictadas en otros Juzgados de esta ciudad en supuestos de persona
fisica» el Juzgado de lo Mercantil nam. 9 de Barcelona, en la resolucién que co-
mentamos, pasa a examinar si se encuentra ante un supuesto que merezca una
remisién total o parcial de las deudas pendientes.

En el presente caso se han satisfecho 383.251 euros de crédito con privilegio
especial y la suma de 70.546,06 euros en concepto de créditos contra la masa.
Segun consta en autos D. Victoriano tiene un salario variable de 1500 a 1600 euros
y Da Eugenia un subsidio de 416,98 euros, de los que 1.200 euros se han desti-
nado a alimentos lo que determina que cada uno de ellos, una vez concluidas
las operaciones de liquidacion, no dispongan de otros activos realizables. La
Administracion concursal ha cumplido con los requisitos del articulo 176.4 LC
en cuanto a la informacion al juzgado respecto de posibles acciones de reinte-
gracion —que descarta—, el concurso se calificdé como fortuito, y dado traslado
a los acreedores personados no consta oposicion a la conclusién del concurso.

«Pues bien, habiéndose realizado por la unidad familiar todo el sacrificio
patrimonial realizable, siendo el resultado de la liquidacion econdmica el pago de
los créditos contra la masa y casi la mitad de los créditos privilegiados, debemos
matizar respecto a los créditos privilegiados que las entidades bancarias con cré-
dito privilegiado no optaron por la dacion en pago —ni consecuencia del convenio
propuesto ni del plan de liquidacién aprobado—y se adjudicaron cada una de
las entidades que ostentaban dichos créditos —a través de sus correspondientes
filiales inmobiliarias— en subasta por precio muy inferior [al] . que constaba
en el inventario de bienes asi como por el que fueron tasadas en su dia, a saber:»

Finca A precio de adjudicacion en subasta (140.130 euros), en inventario de
bienes (326.000 euros), precio de tasacion (415.334 euros); en garantia (332.030,88).

Finca B, precio de remate (243.121,01 €), en inventario de bienes (446.000 euros),
precio de tasacion (639.000 euros), en garantia (458.974,98 euros)».

«Hay que enfatizar que de haberse optado, por las entidades crediticias, por
la dacién en pago, se habria satisfecho el 100 % de los créditos privilegiados».

«Pues bien, en el presente supuesto; dado que el origen del sobreendeuda-
miento es ajeno a la voluntad de los concursados, habiendo sido su compor-
tamiento conforme a la buena fe y a pesar de las dificultades econdmicas, en
fase de liquidacion, los concursados, han conseguido hacer pago de parte de su
pasivo en la forma que hemos sefialado lo que, por otro lado, ha comportado un
sacrificio indudable —ha provocado que los concursados hayan perdido todo: su
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vivienda habitual y el escaso patrimonio inmobiliario adicional que poseian—; no
habiéndose opuesto los acreedores afectados por la medida solicitada y teniendo
en cuenta las amplias facultades reconocidas al juez del concurso, asi como el
merecimiento objetivo que debe reconocerse a los concursados, la conclusion del
concurso debe conllevar la liberacién del 100% de las deudas pendientes de pago
tras la fase de liquidacion». Esta resolucién supone la aplicacién del fresh start a
supuestos no previstos por el régimen transitorio de la Ley 14/2013, pero sobre la
base de los siguientes tres argumentos. EIl primero, la de amplitud de facultades
con que la LC inviste al Juez del Concurso; el segundo, sobre la base de que una
dacion en pago de los inmuebles (por su valor de tasacion inicial o por el valor
actual con el que se les incluy6 en el inventario) hubiese permitido extinguir todo
el crédito privilegiado, esto es, el total crédito garantizado con las hipotecas que
recaian sobre los inmuebles (pareciendo que no existen otros créditos ordinarios
pendientes). Ademas, se cuenta con la aceptacion de los acreedores, conformes
en que se conceda la condonacién de deudas, que realmente en este caso es vo-
luntaria, y no ex lege o judicial. La resolucion judicial, fue, pues correcta, pues
los acreedores hipotecarios hicieron renuncia expresa al uso del articulo 157.2 LC
en el seno del concurso, y por lo tanto, al uso, una vez concluido el concurso, de
las ejecuciones ordinarias individuales a las que se refiere el articulo 579 LEC.

Con distinta apoyatura juridica se pronuncia el AJM nim. 3 de Barcelona,
de 2 de abril de 2014. Sefiala esta resolucion, que de acuerdo con la Disposicion
Transitoria que regula el momento de aplicacién de la reforma de la Ley 14/2013
(Capitulo V del Titulo 1), el concurso del Sr. V, que se solicité en 2009, no podria
verse beneficiado por el nuevo régimen legal introducido en el articulo 178.2 LC. El
deudor ha pagado el 37,70% del crédito ordinario, el crédito con privilegio general
y los créditos contra la masa. No hay acreedores con privilegio especial. El Gnico
activo de que dispone el Sr. Ves su sueldo de 2.171,15 euros al mes, pues el resto
de su patrimonio embargable ha sido realizado. De ese sueldo, 1509,86 euros
configurarian conforme a la LEC el patrimonio inembargable, por lo que serian
necesarios por lo menos cinco afios largos (se llevan ya tres de situacién concur-
sal) durante los cuales habria que prolongar la liquidacion, para poder terminar
de satisfacer el crédito pendiente ordinario, llegando practicamente el deudor a la
edad de la jubilacion. Aparte de haberse superado con creces el plazo maximo de
duracion de la liquidacion (un afio con arreglo al articulo 153 de la LC), «tanto
en la legislacién penal como en la legislacion laboral se ha permitido la aplicacion,
con cardacter retroactivo, de aquellas disposiciones que resultan mas favorables
para la parte mas débil en los procedimientos judiciales. En el caso de la reforma
de la LC el régimen transitorio impide a los deudores acogerse a las novedades de
la reforma, hay una remisién genérica a todo el capitulo V del Titulo | de la Ley
de Emprendedores, que parece razonable respecto del nuevo titulo X de la LC —el
acuerdo extrajudicial de pagos— pero no parece tan razonable respecto de otros
preceptos ajenos al titulo X.

Si se da por concluido el concurso y se aprueba la rendicion de cuentas que
realiza el administrador concursal, el deudor, el Sr. V., se verd sometido de nuevo
a las ejecuciones singulares y, como consecuencia de estas (art. 2.4.2.° LC), volvera
a quedar en situacion de insolvencia actual —cuando se inicien las ejecuciones—,
o inminente, por ello el Sr. V podria solicitar de nuevo la declaracién de concurso
al dia siguiente de archivarse los presentes autos. Si solicitara nueva declaracion
de concurso podria acogerse a los mecanismos de remisidn de deudas concursales
del articulo 178.2 LC, le bastaria con satisfacer un 25% del crédito ordinario...
(pendiente tras el concurso anterior)
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¢ Tiene sentido someter al Sr. V. a un nuevo proceso concursal para que puedan
aplicarse los criterios del nuevo régimen legal?; ¢ha de solicitar de nuevo el con-
curso asumiendo los gastos de abogado y procurador, someterse a la fase comun,
a la evaluacién de su patrimonio para constatar que percibe un sueldo que apenas
supera los 2.000 euros al mes, habilitar una fase de convenio en la que los mismos
acreedores que en su dia frustraron el convenio concursal tengan la oportunidad
de aceptar nuevo convenio, someterle a la capitidisminucién de la intervencién de
la administracion concursal, a la asunciéon de los gastos de justicia como créditos
contra la masa, para reencontrarnos con la misma situaciéon dentro de unos meses
y poder, entonces, aplicar el nuevo articulo 178.2 LC?

Con estos datos no parece razonable privar al deudor del derecho a ver remitidas
sus deudas si ha cumplido con los umbrales del articulo 178.2 LC, si se ha constata-
do que su concurso no es culpable, que carece de patrimonio realizable en términos
y plazos razonables, si no ha sido condenado por el delito previsto por el articulo
260 del CP o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el concurso.

Por ello considero que el régimen transitorio de la Ley 14/2013 impide al deu-
dor poder acudir a un acuerdo extrajudicial de pagos de los del nuevo titulo X de
la LC, pero no impide aplicar la remisiéon de deudas en los términos que prevé el
articulo 178.2 LC».

En vista de la argumentaciéon expuesta el Juzgado dispone la aprobacién de
la rendicion de cuentas presentada por la Administraciéon concursal, ordenando
la conclusién del concurso y la remisién de los créditos concursales ordinarios
y subordinados pendientes de pago. En este caso, es la resolucidn judicial la que
concede la exoneracidon de deudas, sin contar con la voluntad de los acreedores
ordinarios, haciendo una aplicacion retroactiva del fresh start, por la via de excluir
el articulo 178.2 LC de lo dispuesto en el régimen transitorio de la Ley 14/2013.
Ciertamente, razones de equidad, que apunta el juzgador pueden conducir a esta
solucién, pero no contandose con la aprobacién de los acreedores ordinarios y
teniendo presentes las desventajas que ocasiona el fresh starty a las que hicimos
alusién anteriormente, nosotros nos inclinariamos por hacer una interpretacion del
articulo 178.2 LC y de la Disposicién Transitoria de la Ley 14/2013, en sus mas
estrictos términos, en términos generales, no aplicando, el articulo 178.2 LC a
supuestos que no estén previstos por la norma.

v. conclusiones

1. La Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
da nueva redaccién al articulo 178.2 LC, incorporando un fresh start o mecanismo
exoneratorio de deudas, redaccién que, en principio, no puede ser aplicada retroac-
tivamente, dados los inconvenientes que presenta para los pequefios acreedores
excepcionar el articulo 1911 CC.

2. La primera resolucion judicial que hablé de la condonacién de deudas
tras la liquidacién concursal fue el AJM nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre
de 2010. Este Auto ha sido seguido por otras resoluciones judiciales, alguna de
las cuales aplica retroactivamente el fresh start.

3. En la nueva redaccidn del articulo 178.2 LC se incorpora a la LC un me-
canismo de exoneracién de las deudas pendientes tras la liquidacién (no tras la
conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa), amplio o restringido,
segln que el deudor persona natural haya intentado sin éxito o no, un acuerdo
extrajudicial de pagos, el cual esta reservado para los emprendedores.
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4. En dicho fresh start, han de recibir tratamiento especial las deudas de
Derecho publico y las multas penales, quedando excluidas de la exoneracién, ya
provenga la liquidacion de un concurso ordinario o consecutivo.

5. Ladeuda condonada no podria ser exigida por los acreedores ni al fiador
ni a otros deudores solidarios, pues lo contrario alteraria la naturaleza del vinculo
juridico obligacional, al carecer aquellos de via de regreso o de acciones frente
al deudor concursado, en las relaciones internas del vinculo solidario, quedando
responsable final del pago un tercero que no es el sujeto pasivo, lo que afectaria
incluso al principio de identidad en el pago.

6. EI legislador no exige la concurrencia de buena fe en el deudor, sino
simplemente que no haya sido declarado culpable el concurso y carezca de an-
tecedentes penales por delitos relacionados con las situaciones de insolvencia.
Lo cual es considerado por la doctrina como un fallo importante del sistema,
convirtiendo el mecanismo exoneratorio espafiol en el méas laxo de los existentes
en el entorno europeo y norteamericano.
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Conclusiones de la reuniéon de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre
criterios de aplicacion de la reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores, sobre
cuestiones concursales.
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NOTAS

1 Este trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigacion de la UCM «Nuevas
perspectivas del Derecho Civil», dirigido por el Catedratico Emérito Dr. D. Joaquin José
Rams Albesa.

2 Se llama sobreendeudamiento a la situacion en que se encuentra el consumidor motiva-
da por una asuncién excesiva de deudas (sobreendeudamiento activo) o bien desencadenada
por eventos imprevistos y sobrevenidos (desempleo, precariedad del trabajo, muerte del
coényuge, problemas de salud, aumento de los tipos de interés.). Una economia basada en
el consumo excesivo, asi como en la concesion facil de créditos, incrementan las posibilida-
des de sobreendeudamiento del consumidor, cuya acuciante situacién se hace mas patente
en situaciones de crisis econémica. Para aliviar al consumidor sobreendeudado de buena
fe, cuya situacion de dificultad financiera tiene cierta permanencia, parte de la doctrina ha
venido postulando la concesién al mismo de un fresh start o segunda oportunidad. Casos
claramente reversibles no podrian activar mecanismos especificos de proteccién del deudor
que excepcionasen la aplicacion de los principios generales sobre cumplimiento de las
obligaciones (1911 CC) (Alvarez Lata, 2010, pags. 160-162). En efecto, se entiende por fresh
start, o concesion de una segunda oportunidad al deudor sobreendeudado de buena fe, la
liberacion o exoneraciéon de las deudas pendientes, tras la conclusién de un procedimiento de
insolvencia, lo que supone una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial uni-
versal del deudor (art. 1911 CC). Espafia, a diferencia de otros paises como EEUU, Francia,
Alemania o Portugal carecia de una regulacion de este tipo. No obstante, en fechas relati-
vamente recientes una resolucion judicial, por via interpretativa, acogié en cierta manera
la figura del fresh start en Espafia. Se trata del Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 3
de Barcelona, de 26 de octubre de 2010. Vid.: Jiménez Paris, TA (2012). «El fresh start, o
nueva oportunidad para el deudor sobreendeudado de buena fe. A propésito del Auto del
Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010.» Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, ndm. 729, pags 516-557. Rubio Vicente, P. (2011). «La exoneracién
del pasivo, entre la realidad judicial y el mito legislativo. A propdsito del Auto del Juzgado
Mercantil nim. 3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010, sobre conclusion del concurso y
extincion de deudas». Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 14, pags. 229-250.
«Bésicamente existen dos modelos respecto al tratamiento concursal de la persona fisica
insolvente. El modelo anglosajén “volver a empezar” (fresh start o ), adoptado
también en algunos paises europeos, se basa en los principios de liquidacién inmediata
del patrimonio no exento del deudor y la condonacién directa de las deudas no pagadas,
a excepcion de las deudas juridicamente no condonables. Una vez ejecutado el patrimo-
nio embargable del deudor persona fisica de buena fe el pasivo restante queda exonerado
por decision judicial y sin consentimiento del acreedor. Aunque el deudor obtenga en el
futuro nuevos ingresos, estos no podran ser utilizados para el pago de deudas anteriores a
la declaracion de concurso. El otro modelo vigente es el modelo de la rehabilitacion [p.e.
Alemania], que prevalece en algunos paises europeos y se basa en la idea de que el deudor
ha cometido una falta y merece ser ayudado, pero no por ello debe ser exonerado pura y
simplemente del deber de cumplir con sus obligaciones (pacta sunt servanda). Este modelo,
que se fundamenta en la idea de sobreendeudamiento “culpable”, ya sea por falta de previsién
o simple negligencia, se centra en torno a la renegociacion de las deudas con los acreedores
con vistas a la aprobacion de un plan global de reembolso. Este plan puede negociarse en los
tribunales o por via extrajudicial, y es importante el papel que desempefian los servicios de
asesoramiento y mediacion en materia de deudas. La condonacién de deudas no es nunca
automatica como en la ley americana. El deudor tendra que pasar por un periodo de prue-
ba, durante el que destinara una parte de su renta al reembolso de la deuda restante. Solo
después de eso, y a condicién de que haya tenido un comportamiento honesto y de buena
fe, podré beneficiarse de la condonacién» [Cuena Casas, 2011, (1)]. Este Gltimo sistema se
denomina de earned start. Un estudio sobre los modelos americano, francés y aleméan, es
el realizado por Serrano Goémez, E.; Anguita Villanueva, L. y Ortega Doménech, J. (2010):
«Sistemas de tratamiento de la insolvencia de la persona fisica». En: M. Cuena Casas (coord.).
Familia y Concurso de Acreedores. Cizur Menor: Aranzadi (pags. 23-96). Para el estudio del
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Derecho norteamericano, vid. el trabajo ya citado de Cuena Casas, M. (2011). «Fresh Start
y mercado crediticio». InDret [En linea], nim. 3, disponible en www.indret.com. Asimismo
vid.: Cuena Casas, M. (2011). «"Fresh start” y mercado crediticio espafiol y estadouniden-
se». Revista de derecho concursal y paraconcursal, nim. 15, pags. 565-593. Cuiena Casas, M.
(2012). «Conclusion del concurso de acreedores de persona fisica y exoneracion del pasivo
pendiente». Revista de derecho bancario y bursatil, nim. 125, p4gs. 289-320. Cuena Casas,
M (2012). «Insolvencia de la persona fisica y sobreendeudamiento hipotecario: “intentos”
de regulacién y ninguna solucion». Revista de derecho concursal y paraconcursal, nam. 17,
pags. 97-110. Cuena Casas, M. (2013). «Son necesarios cambios en la Ley de Enjuiciamiento
Civil y Concursal». Escritura publica, nam. 80, pag. 13.

3La Ley 14/2013 contiene también una Disposicion adicional primera relativa a las
deudas de derecho puablico del emprendedor de responsabilidad limitada; una Disposicién
adicional décima relativa a los aranceles registrales para las inscripciones del Emprendedor
de Responsabilidad Limitada en el Registro Mercantil y en el Registro de la Propiedad y
una Disposicion Transitoria segln la cual los concursos declarados antes de la entrada en
vigor del Capitulo V del Titulo | (19 de octubre de 2013, segun lo previsto en la Disposicion
final decimotercera), que es el que contiene todas las modificaciones de la LC, continuaréan
rigiéndose hasta su terminacion por la normativa concursal anterior a esta Ley, lo que signifi-
carfa que en tales concursos no cabria la aplicacion del fresh start de modo retroactivo, aunque
como veremos, no es asi como lo esta interpretando la Jurisprudencia. En la Disposicién final
quinta se introduce una modificaciéon importante en el articulo 10.5 de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo, que queda redactado del siguiente modo:
«5. A efectos de la satisfaccion y cobro de las deudas de naturaleza tributaria y cualquier
tipo de deuda que sea objeto de la gestion recaudatoria del Sistema de la Seguridad Social,
embargado administrativamente un bien inmueble, si el trabajador autbnomo acreditara fe-
hacientemente que se trata de una vivienda que constituye su residencia habitual, la ejecucion
del embargo quedara condicionada, en primer lugar, a que no resulten conocidos otros bienes
del deudor suficientes susceptibles de realizacion inmediata en el procedimiento ejecutivo, y en
segundo lugar, a que entre la notificacion de la primera diligencia de embargo y la realizacién
material de la subasta, el concurso o cualquier otro medio administrativo de enajenacion,
medie el plazo minimo de dos afios. Este plazo no se interrumpira ni se suspendera, en nin-
gun caso, en los supuestos de ampliaciones del embargo originario o en los casos de prérroga
de las anotaciones registrales». La Ley introduce también, ante el fracaso del borrador del
Anteproyecto de Ley de Reforma Integral de los Registros, la necesidad de llevanza de
los Registros de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles en formato electrénico
mediante un sistema informatico Unico, en la forma que reglamentariamente se determine
(art. 19), previendo la Disposicion final décima que en el plazo de 6 meses a contar desde
la entrada en vigor (esto es, para el 29 de marzo de 2014), el Gobierno tendria aprobado
un nuevo Reglamento del Registro Mercantil y la modificacion necesaria del Reglamento
Hipotecario. Con posterioridad a la Ley 14/2013, se ha dictado el Real Decreto 892/2013, de
15 de noviembre, que regula el Registro Publico concursal y desarrolla el articulo 198 LC
(modificado por Ley 14/2013). Igualmente se ha dictado el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructu-
racion de deuda empresarial, que modifica la regulacién de los acuerdos de refinanciacién
asi como el articulo 56 LC (ejecucion de garantias reales durante el concurso) y el articulo
568 LEC, relativo a la suspension de ejecuciones en caso de situaciones concursales o pre-
concursales, asi como otros preceptos concursales. La norma entr6 en vigor el 8de marzo
de 2014, determinando como régimen transitorio para los acuerdos de refinanciacion, que
aquellos que a la entrada en vigor del RD-Ley se estuviesen negociando al amparo del articulo
71.6 LC, se regirian por el régimen anterior a dicha entrada en vigor, si el deudor ya hubiese
solicitado del registrador mercantil la designacion de un experto independiente, salvo que las
partes opten en el acuerdo de refinanciacién por la aplicacion del régimen contenido en el
articulo 71 bis.1, en la redaccion dada por el RD-Ley 4/2014. Estas normas junto con la Ley
1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (fruto de la STIUE de 14 de marzo de 2013),
constituyen el nuevo panorama legislativo regulador de la insolvencia de la persona fisica
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(consumidora, empresaria o profesional) y juridica. Cabe afiadir a estas normas, la Ley
3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Refundido de la LGDCU y otras
leyes complementarias, aprobado por el RD-Leg. 1/2007, de 16 de noviembre, la cual pre-
tende transponer al Derecho interno la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (por la que se
modifica, entre otras, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, con la finalidad de modificar la
normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores).
La Ley 3/2014 procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14 de junio de 2012 del TJUE,
que entendia que Espafia no habia adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 6.1
de la Directiva 93/13, en el articulo 83 del Texto Refundido de la LGDCU, pues se atribuia
al juez nacional facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figurasen
en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto
por el articulo 1258 CCy el principio de buena fe objetiva, lo que contradecia el tenor del
articulo 6.1 de la Directiva que hablaba de eliminacién, sin integracién, de las clausulas
abusivas. A tal efecto, se modifica el articulo 83 del TRLGDCU quedando redactado con el
siguiente tenor: «Las clausulas abusivas seradn nulas de pleno derecho y se tendrén por no
puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas».
Si bien el régimen transitorio prevé que las disposiciones de esta ley seran de aplicacién a
los contratos con consumidores celebrados a partir del 13 de junio de 2014. Esta Ley entr6
en vigor el 29 de marzo de 2014.

4 Aplica esta redaccion del precepto legal la SAP de Barcelona (Seccion 17.d), de 22 de
enero de 2014. Gabinete Lesseps, S.L. interpuso demanda de juicio ordinario, derivada de
una reclamacién monitoria precedente contra D. José Enrique, reclamandole la suma de
7.621,96 euros mas los intereses pactados al tipo del 30 % anual. Con carécter previo a
este procedimiento el demandado habia sido declarado en concurso voluntario por auto de
16 de octubre de 2008, pero una vez tramitado y concluido el mismo, qued6 pendiente de
pago la deuda reclamada en este presente procedimiento. EI demandado se opuso alegando
la excepcion de cosa juzgada material y subsidiariamente, para el caso de no ser apreciada,
el caracter abusivo de los intereses pactados en el préstamo de que derivaba la deuda. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda interpuesta. Desestimo la
excepcion de cosa juzgada por entender que tal efecto no podia derivarse del auto por el que
se declaraba concluido el concurso y consideré que dicho auto no acordaba la remisidn de
la deuda subsistente, que en consecuencia, no podia considerarse extinguida al no concurrir
ninguna de las causas del articulo 1156 CC. Sin embargo, acogi6 la alegacion relativa al
caracter abusivo de los intereses moratorios pactados, procediendo a su moderacién (interés
legal del dinero a partir de la interpelacion judicial). EI demandado interpuso recurso de
apelacion. Insistio en la excepcion de cosa juzgada y pretendi6 que se considerase extingui-
do el crédito reclamado, invocando la existencia de resoluciones judiciales, que al concluir
el concurso por falta de activo, cancelaban los créditos subsistentes alli reconocidos, para
evitar con ello indtiles reaperturas de la situacién concursal. La Audiencia sefiala primera-
mente que resulta de aplicacion la LC en su redaccion vigente desde el 5 de mayo de 2010
hasta el 10 de junio de 2011, porque la demanda se presenté el 11 de enero de 2011. A
continuacion indica que la resolucién por la que se declard concluso el concurso por falta
de activo no adopt6 pronunciamiento alguno de extincién de los créditos subsistentes, por
lo que de acuerdo con el articulo 178.2 LC («En los casos de conclusién del concurso por
inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedara responsable del pago de los créditos
restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la
reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso»), «la literalidad de este precepto
impide la apreciacién . de la excepcion de cosa juzgada material, y, del mismo modo,
en cuanto responde a una prevision legal, no puede acogerse la alegacién de extincién del
crédito subsistente; de hecho, esa remision del crédito ni siquiera es posible de modo au-
tomatico en la redaccion actual de la norma, en su modificaciéon dada por Ley 14/2013 .
que si bien permite la remisién de deudas insatisfechas, lo hace sujetando dicha posibilidad
a la concurrencia de una serie de condiciones». De haber sido de aplicacion la redaccién
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dada al articulo 178.2 LC por la Ley 38/2011, podria argumentarse que, como quiera que
la inclusién de un crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia
firme, no hubiera sido necesario un nuevo procedimiento que lo declarase asi, pudiendo
apreciarse un supuesto de cosa juzgada en vertiente negativa. Todo ello, bien entendido
que la consecuencia que se derivaba de tal precepto no era . la extincién del crédito sub-
sistente, sino la posibilidad de que la lista definitiva de acreedores constituyera un titulo
vélido para iniciar la ejecucion singular posterior, que en todo caso se permite, no siendo
adecuado la produccion de un nuevo titulo mediante un proceso declarativo. «Pero, en suma,
conforme al derecho aplicable en este litigio, es claro que, tras la conclusién del concurso por
falta de activo, se mantiene la responsabilidad del deudor en relacién con los créditos restan-
tes pudiendo interesar los acreedores su reclamacion, disponiéndose expresamente que ello es
asi en tanto "no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso’; con
independencia de la utilidad o no de esta Gltima via». La Audiencia concluye desestimando
el recurso de apelacién y confirmando la sentencia de instancia.

5 Lo que era congruente con la modificacion que la Ley 38/2011 hacia del articulo 176
LC, distinguiendo la conclusién del concurso por finalizacion de la fase de liquidacion, de la
conclusién por insuficiencia de masa activa, regulada especialmente en el nuevo articulo 176
bis LC. De acuerdo con la disposicion transitoria undécima de la Ley 38/2011 «el articulo
176 y el 176 bis —con la salvedad de su apartado 4 [relativo a la posibilidad de acordar la
conclusién por insuficiencia de masa en el mismo auto de declaracién de concurso, que
se aplicaria a los concursos que se declarasen a partir de la entrada en vigor de la norma
[Disposicién Transitoria primera.1)]— asi como los articulos 178 y 179 de la Ley Concursal,
modificados por esta ley, comenzaréan a aplicarse a los concursos en tramitacion a la fecha
de su entrada en vigor» (1 de enero de 2012, Disposicion final tercera.l).

6 Articulo 260 CP: «1. El que fuere declarado en concurso sera castigado con la pena
de prisién de dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses, cuando la situacioén de crisis
econémica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona que
actle en su nombre. 2. Se tendréd en cuenta para graduar la pena la cuantia del perjuicio
inferido a los acreedores, su nimero y condicién econémica. 3. Este delito y los delitos
singulares relacionados con él, cometidos por el deudor o persona que haya actuado en su
nombre, podran perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin perjuicio de
la continuacion de éste. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos
deberd incorporarse, en su caso, a la masa. 4. En ningln caso, la calificacion de la insol-
vencia en el proceso civil vincula a la jurisdiccién penal».

7 Articulo 231.1 LC: «El empresario persona natural que se encuentre en situacion de
insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podra
cumplir regularmente con sus obligaciones, podra iniciar un procedimiento para alcanzar
un acuerdo [preconcursal] extrajudicial de pagos con sus acreedores, siempre que aportando
el correspondiente balance, justifique que su pasivo no supera los cinco millones de euros.

A los efectos de este Titulo [Titulo X de la LC relativo al acuerdo extrajudicial de pa-
gos] se considerardn empresarios personas naturales no solamente aquellos que tuvieran
tal condicién de acuerdo con la legislacién mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades
profesionales o tengan aquella consideracion a los efectos de la legislacion de la Seguridad
Social, asi como los trabajadores autbnomos». Parece, pues que el articulo 231 LC se refiere
a todo aquél que no sea simple consumidor y trabajador por cuenta ajena, sino que tenga
la categoria de persona natural emprendedora, sea 0 no emprendedor de responsabilidad
limitada (art. 7 Ley 14/2013). De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 14/2013, «se consi-
deran emprendedores aquellas personas, independientemente de su condicién de persona
fisica o juridica, que desarrollen una actividad econémica o profesional en los términos
establecidos en esta Ley».

8EI deudor que, cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 231 LC, pretenda
alcanzar con sus acreedores un acuerdo extrajudicial de pagos solicitara el nombramiento
de un mediador concursal, mediante instancia suscrita por el deudor en los términos del
articulo 232.2 LC. Si el deudor es empresario o entidad inscribible solicitara la designacién
de mediador al Registrador Mercantil correspondiente a su domicilio. En los demés casos
se solicitara la designacion al Notario del domicilio del deudor. Se nombra mediador a la
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persona que de forma secuencial corresponda de entre las que figuran en la lista oficial
que se publicard en el portal correspondiente del BOE, suministrada por el Registro de
Mediadores del Ministerio de Justicia. El Registrador Mercantil o el Notario procedera al
nombramiento y comunicara de oficio la apertura de negociaciones al juez competente para
la declaracion de concurso, ordenando la publicacidn de tal apertura en el Registro Publico
Concursal. En los diez dias siguientes a la aceptacion del cargo, el mediador concursal
comprobara la existencia y cuantia de los créditos y convocara al deudor y a los acreedores
que figuren en la lista presentada por el deudor con la solicitud inicial, siempre que puedan
resultar afectados por el acuerdo, a una reunién que se celebrard dentro de los dos meses
siguientes a la aceptacion del cargo, en la localidad donde el deudor tenga su domicilio. Se
excluird en todo caso de la convocatoria a los acreedores de derecho publico. La reunién
tiene por finalidad alcanzar un acuerdo de pago. Con una antelacién minima de 20 dias
naturales a la fecha prevista para celebrar la reunién, el mediador remitira a los acreedores,
con el consentimiento del deudor, un plan de pagos de los créditos pendientes de pago a
la fecha de la solicitud inicial, en el que la espera no podra superar los 3 afios y en el que
la quita no podra superar el 25 % del importe de los créditos. La propuesta podra consis-
tir también en la cesion de bienes a los acreedores en pago de las deudas. Dentro de los
diez dias posteriores al envio de la propuesta de acuerdo, los acreedores podran presentar
propuestas alternativas o de modificacion. Transcurrido dicho plazo, el mediador concursal
remitird a los acreedores el plan de pagos aceptado por el deudor. Si dentro del plazo de
los diez dias naturales posteriores al envio de la propuesta de acuerdo, los acreedores que
representen al menos la mayoria del pasivo que necesariamente pueda verse afectado por
el acuerdo, decidieran no continuar con las negociaciones, el mediador concursal debera
solicitar la declaracién de concurso (art. 236.4 LC). Los acreedores convocados a la reunién
deben asistir, salvo los que hubiesen manifestado su aprobacién u oposicion en los diez dias
naturales anteriores a la reunién. El plan de pagos y el plan de viabilidad podran ser modi-
ficados en la reunién, siempre que no se alteren las condiciones de pago de los acreedores
que, por haber manifestado su aprobaciéon dentro de los diez dias naturales anteriores, no
hayan asistido. Para que el plan de pagos se considere aceptado, serd necesario que voten a
favor del mismo acreedores que sean titulares, al menos, del 60 % del pasivo o del 75 % del
pasivo si el plan consiste en la cesién de bienes del deudor en pago, siendo preciso contar
en este Ultimo caso también con la aprobacion de los acreedores que tengan constituida a
su favor una garantia real sobre estos bienes. El acuerdo no afecta a los titulares de créditos
con garantia real, salvo que hubieren consentido expresamente en ello (art. 234.4). Si el plan
de pagos es aceptado el acuerdo se eleva a escritura publica, lo que cierra el expediente
notarial. Para los expedientes abiertos por el Registrador Mercantil, se presentara ante el
Registro Mercantil copia de la escritura para que el Registrador pueda cerrar el expediente.
Si el plan de pagos no fuera aceptado y el deudor continuara incurso en insolvencia, el me-
diador concursal solicitara inmediatamente del juez competente la declaracién de concurso.
En su caso, instara también la conclusién del mismo por insuficiencia de masa activa en
los términos del articulo 176 bis LC. Dentro de los diez dias siguientes a la publicacion del
acuerdo adoptado (art. 238.2), este podra ser impugnado por acreedores que no hubieran
sido convocados; no hubieran votado a favor o hubieran comunicado su oposicién con
caracter previo a la reunién, ante el juzgado competente para conocer del concurso del
deudor. Solo puede fundarse la impugnacion en falta de concurrencia de las mayorias exi-
gidas para la adopcién del acuerdo, en la superacion de los limites que el articulo 236.1 LC
pone al acuerdo, o en la desproporcion de la quita o0 moratoria exigidas. La anulacion del
acuerdo, como consecuencia de la impugnacién, dara lugar a la sustanciacién del concur-
so consecutivo regulado en el articulo 242 LC. En caso de que el acuerdo extrajudicial de
pagos no fuera cumplido, el mediador concursal debera instar el concurso, considerandose
que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia. Por lo tanto, procedera
el concurso consecutivo, en caso de anulacién del acuerdo (art. 239.6), incumplimiento
del mismo o en caso de no conseguir alcanzarse el acuerdo extrajudicial de pagos, antes
o durante la reunién celebrada al efecto (art. 242.1). En el concurso consecutivo, salvo el
supuesto de insuficiencia de masa activa, se abrird necesaria y simultaneamente la fase de
liquidacién con una serie de especialidades (art. 242.2), entre las cuales se encuentra la de
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que «en el caso de deudor empresario persona natural [art. 231.1.10y 24, si el concurso se
calificara como fortuito, el juez declarara la remision de todas las deudas que no sean satisfe-
chas en la liquidacién, con excepcion de las de Derecho publico siempre que sean satisfechos
en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados». (Los
créditos de Derecho publico reciben un tratamiento especial en el acuerdo extrajudicial de
pagos, pues no pueden verse afectados por el acuerdo (art. 231.5), en el fresh start, y en la
limitacion de responsabilidad del Emprendedor de Responsabilidad Limitada (Disp. Adic. 1.a
de la Ley 14/2003, que sefiala: «1. Lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo I [relativo a la
inembargabilidad de la vivienda habitual del Emprendedor de Responsabilidad Limitada,
que cumpla determinados requisitos] no resultara de aplicacion respecto de las deudas de
derecho publico de las que resulte titular el emprendedor de responsabilidad limitada para cuya
gestion recaudatoria resulte de aplicacién lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y en el
Real Decreto-legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social. 2. En el caso de las deudas de derecho publi-
co a las que se refiere el apartado anterior, la Administracion Puablica competente podra
desarrollar las actuaciones de cobro establecidas en la normativa en el mismo indicada,
con las especialidades reguladas en el siguiente apartado. 3. Cuando entre los bienes em-
bargados se encontrase la vivienda habitual del emprendedor de responsabilidad limitada
en los términos del apartado 2 del articulo 8de esta Ley, su ejecucion seré posible cuando:
a) No se conozcan otros bienes del deudor con valoracion conjunta suficiente susceptibles de
realizacion inmediata en el procedimiento de apremio. b) Entre la notificacion de la primera
diligencia de embargo del bien y la realizacién material del procedimiento de enajenacion del
mismo medie un plazo minimo de dos afios. Este plazo no se interrumpira ni se suspendera,
en ningun caso, en los supuestos de ampliaciones del embargo originario o en los casos de
prérroga de las anotaciones registrales»).

9Como sefiala Aicover Garau, 2014, 6, solo puede acogerse al acuerdo extrajudicial
de pagos un pequefio o mediano empresario persona natural, o profesional o trabajador
auténomo, pero no un particular (pese a que este procedimiento pre-concursal podria ser
especialmente Gtil a los particulares). De manera que como el consumidor normalmente
queda excluido del &mbito del concurso sobre la base del articulo 176.bis.4 por insufi-
ciencia de su masa activa, las insolvencias de los particulares quedarian muchas veces sin
tratamiento concursal. EI consumidor quedaria normalmente sujeto a un procedimiento
de ejecucion hipotecaria (a salvo la posibilidad de hacer uso de las medidas del Cédigo
de Buenas Practicas) y a las previsiones, al término del mismo, del articulo 579 LEC, se
produjera o no el lanzamiento del deudor de su vivienda. Vid.: Jiménez Paris, T. A. (2013).
«La reforma del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién
de deudores hipotecarios sin recursos, por la Ley 1/2013, de 14 de mayo "anti-desahucios”»
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 739, pags. 3522-3565. Jim¢nez Paris, T. A
(2013). «La deuda remanente y la moderacion de la responsabilidad patrimonial universal
del deudor hipotecario ejecutado, tras la Ley 1/2013, de 14 de mayo». Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 740, pags. 4253-4279. Jiménez Paris, T. A (2014). «La derogacion
tacita del Real-Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, por el Capitulo | (suspension de los lanzamien-
tos) de la Ley "anti-desahucios”». Revista Critica de Derecho , nim. 742, pags.
748-764. Si tuviese lugar un concurso de persona fisica consumidora, con ejecucién hipo-
tecaria separada de su vivienda familiar, el crédito garantizado con hipoteca, no satisfecho
totalmente en la ejecucién hipotecaria separada, devendria crédito ordinario (art. 157.2 LC),
que podria entenderse solo seria exigible en la liquidacién concursal en los términos del
articulo 579 de la LEC. Pero como el articulo 178.2 LC es aplicable al consumidor y regla
especial en el &mbito concursal, debiera aplicarse este precepto (dandose su presupuesto)
y su fresh start. En todo caso, siendo dos vias (la del art. 579 LEC y la del art. 178.2 LC)
de las que dispone el deudor para ver moderada su responsabilidad patrimonial universal,
en el &mbito del concurso se aplicarian cumulativamente ambas (primero la del art. 579, y
dando como resultado la aplicacién de dicho precepto el pago del 25 % del crédito concursal
ordinario, seguidamente la del art. 178.2 LC). Cuena Casas, desde otra perspectiva, considera:
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«No es exonerable la deuda hipotecaria (ni aqui ni en ningin pais), en tanto que es deuda
garantizada, pero ejecutada la hipoteca antes o durante el proceso concursal, si queda pasivo
pendiente, serd crédito ordinario y podra exonerarse. Aestos efectos, hay que tener en cuenta
el articulo 579 LEC que establece otra exoneracion para la deuda pendiente tras la ejecucién
de la hipoteca (si el deudor en 5 afios paga el 65 % de la deuda, se le exonerara el 35 %y
si en 10 afios paga el 80 % de la deuda, se le exonera el 20%), que nada tiene que ver con
la recogida en el articulo 178.2 LC. El articulo 579 LEC no exige buena fe, ni incapacidad
econémica ... norma que sera dificil de conciliar con la segunda oportunidad concursal, sobre
todo cuando se inicie una ejecucion hipotecaria mientras se tramita el concurso ...». Cuena
Casas, 2013, (2), pags. 42-43.

DOPara acudir al acuerdo extrajudicial de pagos «se exige ser empresario, aunque en un
sentido muy amplio, que desvirtGa su genuina acepcién técnico/mercantil, un poco como
ocurre también con la nueva nocién de «emprendedor» (art. 3 Ley 14/2013). Por eso a los
efectos del AEP se consideraran empresarios personas naturales, no solamente aquellos que
tuvieran tal condicién de acuerdo con la legislacién mercantil (Unicos sujetos a inscripcién
—voluntaria— y deber de contabilidad, ...), también quienes ejerzan actividades profesio-
nales (tradicionalmente excluidas del &mbito mercantil) o tengan aquella consideracion a
los efectos de la legislacion de la S.S., asi como los trabajadores auténomos, siempre que
el pasivo no supere los cinco millones de euros. Ciertos sujetos como los agricultores o los
artesanos entran por estas Gltimas vias, lo que nos conduce a una nocién de empresario
muy amplia, identificable con cualquier forma de participacién en el mercado en nombre
propio, con independencia de que la actividad sea mercantil en sentido estricto, o pueda
considerarse como civil. El sujeto parece solaparse asi con el que puede acceder a la con-
diciéon de Empresario de Responsabilidad Limitada . aunque no se emplea en este titulo
el término emprendedor (art. 7 Ley 14/2013). En todo caso, queda fuera el consumidor que
solo sea trabajador por cuenta ajena o funcionario, que si se beneficia del nuevo régimen
de exoneracion de las deudas en la liquidacion (art. 178.2 LC), pero dentro del Concurso
Ordinario ... por el que ha de pasar inexorablemente». Csbanas Trejo, 2014, pags. 2-3.

1 Articulo 232.3 LC: «... La solicitud se inadmitira cuando el deudor no justifique el
cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos para alcanzar un acuerdo extrajudicial
[presupuestos del art. 231 LC], cuando el deudor se encuentre en alguna situacién de las
previstas en los apartados 3 6 4 [6 5] del art. 231 de esta Ley y cuando faltare alguno de
los documentos exigidos o los presentados fueran incompletos [art. 232.1 y 2]».

P Conclusiones de la reunién de magistrados de lo mercantil de Madrid sobre criterios de
aplicacién de la reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores, sobre cuestiones concursales.

13 «Conviene recordar que los créditos de Derecho publico pueden ser privilegiados
generales (art. 91.2° y 4° LC), ordinarios (en cuanto excedan del 50 % a que se refiere el
art. 91.4° LC) e incluso subordinados (asi, recargos). El pago de los primeros constituye en
todo caso requisito sine qua non para que pueda producirse la remisidn judicial de deudas».
Miranda Serrano, 2014, 18.

14Miranda Serrano, 2014, 18.

5 Lo que también podria apoyarse en que en el texto del Proyecto de Ley de Emprende-
dores, de 3 de julio de 2013, contemplaba como deudas que quedaban fuera del mecanismo
exoneratorio, ya fuera por la via del concurso consecutivo o por la via del articulo 178.2,
primera parte, Unicamente las deudas de naturaleza publica. Sin embargo, «en el articulo
178.2 LC, en su nueva redaccion, se establece que la resolucioén judicial que declare la con-
clusién del concurso del deudor persona natural por liquidacién de la masa activa declarara
la remisién de las deudas insatisfechas, habiéndose suprimido la excepcion a dicha remisién
referida a las deudas de naturaleza publica contenida en la redaccion de dicho precepto en
el Proyecto de Ley de Emprendedores, en que se afiadia «alvo las deudas de derecho publico
a que se refiere el articulo 91.40de esta Ley». Puigar Ezquerra, 2013, 19.

6 La profesora Puigar Ezquerra pone de relieve como no se excluyen de la exoneracion,
deudas alimenticias, deudas derivadas de obligaciones extracontractuales [0 de actos u
omisiones ilicitos penados por la Ley, salvo lo indicado en el articulo 91.5°.2, «créditos en
concepto de responsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social», que tienen la consideracion de créditos con privilegio general] y sefiala
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que ello junto con la ausencia de cautelas en los presupuestos ex ante y ex post de la exone-
racion, hace del modelo espafiol de exoneracién un modelo con nuevos requisitos para lograr
aquella (en relacion a los que son exigidos en ordenamientos juridicos del entorno) y en el
que la remisién de deudas se obtiene de un modo méas laxo y amplio de lo que acontece
en otros modelos de Derecho comparado, concluyendo que tras la aprobacion de la Ley de
Emprendedores constituimos «el ordenamiento de Derecho comparado més liberal en el
acceso a mecanismos exoneratorios de responsabilidad». Puigar Ezquerra, 2013, pags. 20-21.
La profesora Cuena Casas considera, desde otra perspectiva que «el umbral minimo de pasi-
vo satisfecho que se exige para obtener la exoneracion o fresh start es extraordinariamente
alto, lo que dejara fuera del &mbito de proteccién de la norma a muchos deudores que
no tendréan activo suficiente para abonar todos los créditos contra la masa, privilegiados y
25% pasivo ordinario. Los casos de concurso por insuficiencia de masa quedan fuera de la
exoneracion de deudas: concluido el concurso, los acreedores podran reiniciar las ejecuciones
singulares y el deudor seguird condenado a la exclusién social». Cuena Casas, 2013, (2), 41.

T Conclusiones de la reunion de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit.

B bidem.

D Miranda Serrano, 2014, 12. De forma similar sefiala Puigar Ezquerra: «En relacion
a ambos mecanismos exoneratorios y no obstante las diferencias sefialadas, sorprende la
falta de exigencia del denominado "test de discharge” que filtra generalmente en el marco
del Derecho Comparado con requisitos previos y a veces también a posteriori, el acceso a
los mecanismos exoneratorios. Es cierto que en ambos casos se condiciona la exoneracién
a la calificacion fortuita del concurso, pero ello en modo alguno es equivalente al "test de
discharge” contemplado en otros modelos, pues dicha calificacion fortuita en modo alguno
equivale a la concurrencia de buena fe en el deudor [Art. 1104.2 CC: Cuando la obligacién
no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento, se exigira la que corres-
ponderia a un buen padre de familia]. En efecto, en la seccidn de calificacion se analiza
tan solo en qué medida el deudor ha contribuido con dolo o culpa grave a la generacién
o agravamiento de la insolvencia, pero ;conlleva ello un merecimiento de la exoneracion?
¢como se valora la buena fe exigida en otros modelos de Derecho Comparado? En efecto, en
otros modelos se exige superar un test en el que el acaecimiento de circunstancias “extraor-
dinarias” . justifiquen la conculcacién de un principio basico del derecho de obligaciones
ex articulo 1091 CC [«las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos»]. justificAndose
la exoneracién en el marco de prestaciones de un estado de bienestar solo cuando concurran
circunstancias extraordinarias. Tampoco se exigen requisitos a posteriori, como en el modelo
alemén actualmente en proceso de revision en esta materia, en el que, sobre la base de un
perdén progresivo, también se recogen controles a posteriori (temporales, cuantitativos y
de obligacion de desarrollar una actividad econémica), a los que se condiciona la exonera-
cién». Puigar Ezquerra, 2013, 19. En la misma linea sefiala Cuena Casas que «en Espafia se
permite la exoneracion * #itras la liquidacion del patrimonio del deudor, sin un adecuado
control de su comportamiento, lo que convierte a nuestra regulacién en un “coladero”, ya
que deudores que pueden no merecerlo por haber actuado de manera irresponsable, podréan
beneficiarse de esta medida. Muy diferente de la ley espafiola, es la recientemente aprobada
en Italia ley de sobreendeudamiento de los consumidores [Ley de 17 de diciembre de 2012
n. 221 que introduce un procedimiento para la Composizione della crisi da
mento] que regula la exoneracion de deudas (esdebitazione) también para consumidores,
excluyéndola "cuando el sobreendeudamiento del deudor es imputable a un recurso culposo
al crédito y desproporcionado respecto de su capacidad patrimonial’; circunstancia que sera
valorada por el juez. El legislador espafiol deberia haber incluido una clausula de cierre que
permitiera al juez valorar en el caso concreto la actuacion del deudor en aras a determinar
si es 0 no merecedor de la exoneracion. Ni siquiera se establece un requisito comin en
la mayoria de los paises de nuestro entorno y es que haya transcurrido un determinado
periodo de tiempo desde que se obtuvo una exoneracion y que suele fijarse en 8 afios».
Cuena Casas, 2013, (2), 42.

Z)Cfr.: Miranda Serrano, 2014, 11
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A Ortiz Hernandez, 2013, 6. Pero en cuanto a los inconvenientes que presenta el fresh
start vid.: Jimenez Paris, T. A «La figura del fresh start. (Es conveniente su incorporacion
al ordenamiento juridico espafiol?» En: Cuena Casas, Matilde (Coord.). Homenaje a Joaquin
Rams Albesa. Madrid, Dykinson, pags. 543-558.

2 Conclusiones de la reunién de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit.

ZBEsta Gltima consideracion hace impensable la remision de la pena de multa por la
via del articulo 178.2 LC, en la medida en que una Ley ordinaria no puede modificar una
Ley Organica, como el CP, que enumera de forma taxativa en el articulo 130 las causas por
las que se extingue la responsabilidad criminal. De manera que seria preciso realizar una
interpretacion restrictiva del articulo 178.2 LC, excluyendo del ambito de la exoneracién
las multas penales.

2 Esta Gltima consideracion hace impensable la remision de la pena de multa por la
via del articulo 178.2 LC, en la medida en que una Ley ordinaria no puede modificar una
Ley Organica, como el CP, que enumera de forma taxativa en el articulo 130 las causas por
las que se extingue la responsabilidad criminal. De manera que serfa preciso realizar una
interpretacion restrictiva del articulo 178.2 LC, excluyendo del &mbito de la exoneracion
las multas penales.

D Cuena Casas, 2013, (2), pags. 41-42. Vid., mas extensamente: Cuena Casas, M. (2014).
«Ley de emprendedores y exoneracion de deudas o fresh start». Anuario de Derecho Con-
cursal, nim. 31, pags. 123-159.

D Vid.: Jiménez Paris, TA (2010). «El sobreendeudamiento del consumidor y la propuesta
de reforma integral de la Ley Concursal». Diario, nim. 7487, 13 de octubre de 2010.

Z/ Articulo 134 LC: «1. El contenido del convenio vinculara al deudor y a los acreedores
ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaracién
de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos. Los acreedores
subordinados quedaran afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio
para los ordinarios, pero los plazos de espera se computaran a partir del integro cumplimien-
to del convenio respecto de estos Gltimos. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme
a lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversién de sus créditos en
acciones, participaciones, o cuotas sociales, o en créditos participativos. 2. Los acreedores
privilegiados solo quedaran vinculados al contenido del convenio si hubieren votado a favor
de la propuesta o si su firma o adhesién a aquella se hubiere computado como voto favo-
rable. Ademas, podran vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o aprobado
por el juez, mediante adhesién presentada en forma antes de la declaracion judicial de su
cumplimiento, en cuyo caso quedaran afectados por el convenio». Articulo 135 LC: «1. Los
acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio no quedaran vinculados por éste en
cuanto a la subsistencia plena de sus derechos frente a los obligados solidariamente con el
concursado y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar ni la aprobacién
ni los efectos del convenio en perjuicio de aquéllos. 2. La responsabilidad de los obligados
solidarios, fiadores o avalistas del concursado frente a los acreedores que hubiesen votado
a favor del convenio se regira por las normas aplicables a la obligacién que hubieren con-
traido o por los convenios, que sobre el particular hubiesen establecido». Articulo 136 LC:
«Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los
de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedaran extinguidos en la parte
a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general,
afectados por el contenido del convenio».

BEste precepto, similar al articulo 134, 135 y 136 LC, indica: «1. Ningln acreedor
afectado por el acuerdo podra iniciar o continuar ejecuciones contra el deudor por deudas
anteriores a la publicacion de la apertura del expediente [en el Registro Publico concursal,
art. 233.3 LC]. El deudor podré solicitar la cancelaciéon de los correspondientes embargos
del juez que los hubiera ordenado. 2. Por virtud del acuerdo extrajudicial, los créditos
quedaran aplazados y remitidos conforme a lo pactado. En caso de cesién de bienes a los
acreedores, los créditos se consideraran extinguidos en todo o en parte, segun lo acordado.
3. Los acreedores conservaran las acciones que les correspondanpor la totalidad de los créditos
contra los obligados solidarios y los garantes personales del deudor».
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B Si el deudor principal incumplié el convenio, pero pagé al acreedor el deudor soli-
dario o el fiador, de acuerdo con los articulos 140, 97.4.3.°, 87.6, 97 bis y 97 ter LC, podra
modificase la lista de acreedores para hacer constar al fiador o deudor solidario en ella, y
que cobre su crédito en la liquidacion, aunque producida la subrogacién por pago, en la
calificacion de estos créditos se optara por la que resulte menos gravosa para el concurso
entre las que correspondan al acreedor o al fiador.

P Conclusiones de la reunién de magistrados de lo mercantil de Madrid, cit.

3 Ibidem.
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