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Una auténtica revolucion en el Derecho Patrimonial espafiol
La Segunda Oportunidad, singularisima variante del concurso de acreedores
La Segunda Oportunidad, alternativa al concurso

Ventajas e inconvenientes de su condicion de especialidad concursal

Aunque todavia poco conocidos, y lastrados por una regulacion aquejada de graves carencias e indefi-

niciones, los expedientes de negociacion extrajudicial de pasivos pueden proporcionar una verdadera

segunda oportunidad a las personas naturales (individuos o familias, asalariados o auténomos y empre-

sarios) que sin mala fe de su parte hayan podido caer en una situacién de insolvencia. Este articulo es

el primero de una serie que analizard en sucesivos capitulos la naturaleza, la tramitacion, y las ventajas

y carencias del régimen de la Segunda Oportunidad.

La responsabilidad personal por deu-
das es cuestién actualmente circunscrita
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al ambito del Derecho Patrimonial Priva-
do, donde el basilar art. 1.911 del Cédigo
Civil nos dice que “del cumplimiento de
las obligaciones responde el deudor con
todos sus bienes presentes y futuros”.
Los bienes por tanto, pero no la

persona misma, son lo que queda
sujeto a la atencion de las deudas
que el individuo pueda contraer por
cualquier titulo. Sélo en supuestos
concretos el Cadigo Penal tipifica como
delitos determinadas conductas de na-



turaleza o sustrato econémico, y consi-
guientemente les apareja la imposicion
de sanciones penales, incluso restrictivas
de libertad ambulatoria: por ejemplo el
impago de pensiones alimenticias (art.
227 CP), o los delitos fiscales (arts. 305
y ss. CP). Pero en estos supuestos la
conducta del deudor estd revestida de
un plus de gravedad, y el bien juridico
protegido —la ratio que fundamenta la
tipificaciéon penal— no es el simple
impago sino, en el caso de las pensiones
por alimentos los derechos de los hijos, y
en el caso del delito fiscal el menoscabo
a la Hacienda Publica.

La sujecién sin embargo de “to-
dos [los] bienes presentes y futuros”
del deudor a la atencién de sus
acreedores, puede sin embargo en
situaciones extremas —mucho mas
frecuentes de lo que habitualmente
se piensa— equivaler a una muerte
econdémica en vida que condena a
simplemente sobrevivir excluido
del sistema.

En Espafia, hasta fecha reciente esas
situaciones de ruina no tenfan solucién,
salvo mejoras de fortuna de tal natu-
raleza que solian ser mds bien golpes
de suerte que resultado del esfuerzo
personal: una loterfa o una herencia sus-
tanciosa que permitiese al deudor de un
plumazo liquidar sus deudas anteriores
y volver a reintegrarse al sistema econé-
mico y crediticio como un ciudadano
mds. Porque la insolvencia en efecto

“Si el acuerdo extrajudicial no prospera,
tras la liquidacion de los activos y su
distribucion entre los acreedores conforme
a las reglas legales, el deudor de buena

fe puede tener acceso al beneficio de
exoneracion de los pasivos que no hayan
podido ser satisfechos”
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“El expediente de negociacién extrajudicial
de pasivos, o segun la terminologia legal
acuerdo extrajudicial de pagos, permite a
las personas fisicas gestionar su situacion
de insolvencia de forma alternativa al
concurso de acreedores de personas fisicas”
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no s6lo abocaba al insolvente a acabar
perdiendo sus bienes a manos de sus
acreedores (por el desencadenamiento
de procedimientos administrativos y
judiciales de reclamacién de cantidad
y las subsiguientes ejecuciones, acom-
pafiadas de la inclusion en ficheros de
morosos), sino también a que se le ce-
rrasen total y definitivamente las puertas
del crédito (las ejecuciones no caducan
una vez iniciadas, art. 570 de la LEC).
Crédito, no lo olvidemos, que en una
economfa moderna es imprescindible
para poder tener una vida econémica
mds alld del simple vivir al dia.

Aquf es donde entra en juego la recien-
te incorporacion a nuestro ordenamiento
del régimen de la Segunda Oportunidad,
que ha supuesto en nuestro Derecho
Patrimonial una verdadera revolucién,
atin muy desconocida y poco utilizada.

LA SEGUNDA OPORTUNIDAD,
SINGULARISIMA VARIANTE DEL
CONCURSO DE ACREEDORES

La Segunda Oportunidad fue intro-
ducida en la legislacion espafiola por la
Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanis-
mo de segunda oportunidad, reduccién
de la carga financiera y otras medidas de
orden social (en adelante, LSO). Cons-
tituye una muy especial especiali-
dad del concurso de acreedores,
tanto por su naturaleza, como por
sus fines, como por su tramitacién,
como muy especialmente por el re-
sultado que se puede alcanzar con
ella. A través de estos expedientes, los
particulares en situacion de insolvencia
actual o inminente pueden conseguir,
tras un procedimiento de mediacién
extrajudicial desarrollado de buena fe
y para el caso de falta de acuerdo en
el mismo, la liberacién por resolucion
judicial del resto de pasivos no atendi-
dos tras la liquidacién de sus activos.
Lo de “segunda oportunidad” es por
eso un término no técnico, pero muy
descriptivo y eficaz.



La LSO, en efecto, incorporé a
la Ley Concursal una singularisima
variante del concurso de acree-
dores. Lo hizo mediante la adicién a
la LC del rompedor art. 178 bis, que
regula la concesion del beneficio de
exoneracion de pasivos insatisfechos;
la sustancial modificacion del titulo
X de la misma ley sobre “El acuerdo
extrajudicial de pagos” (el cual habia
introducido la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprende-
dores y su internacionalizacién), que
quedé conformado por unos renovados
arts. 231 a 242 bis y pas6 a ser aplicable
a personas naturales no empresarios; y
el retoque no precisamente cosmético
de otros articulos tanto de la LC como
de la LEC (por ¢jemplo el fundamental
art. 5 bis LC sobre efectos del inicio del
expediente, o el art. 45.1.b LEC sobre
competencia objetiva de los Juzgados

de Primera Instancia).

El expediente de negociacidén
extrajudicial de pasivos, o segiin la
terminologia legal acuerdo extra-

judicial de pagos, es por tanto un
cauce que permite a las personas
fisicas (individuos o unidades fa-
miliares, asalariados o auténomos y
empresarios) gestionar su situacién
de insolvencia (actual o inminente),
de forma alternativa al concurso
de acreedores de personas fisicas.

Y es que el concurso de acreedores no
es ordinariamente salida para la persona
natural insolvente. Porque, aunque la
bienintencionada L.C pretenda desde
su misma Exposicion de Motivos que
“el Convenio es la solucién normal del
concurso, que la Ley fomenta”, lo cierto
es que el sistema concursal espafiol es,
en la practica, un absoluto y carfsimo
fracaso. Lo es desde el punto y hora
que, seglin todas las estadisticas, mds
del 95% de los concursos acaban en
liquidacién, y que en su seno y a sus
resultas sélo cobren los Administrado-

res Concursales, con mucha suerte los
Abogados de la concursada, y de aquella
manera los acreedores con garantfa real
(normalmente bancos)... en la medida
en que consideren que adjudicarse in-
muebles forma parte del core del negocio
bancario. El resto de los acreedores se
tendrdn que contentar, si acaso, con las
migajas de una liquidacion de activos que
en el curso del procedimiento se habran
depreciado sustancialmente, y el resto
de sus créditos simplemente tendrdn
que darlos por incobrables y fallidos. Del
deudor concursado no digamos: cuando
se trata de persona juridica, el auto de
finalizacion del concurso serd equivalente
a la partida de defuncion de la empresa.
Sélo si el concurso es declarado fortui-
to el letrado de la concursada y sobre
todo sus administradores societarios
podran darse por satisfechos, pues la
insolvencia y liquidacién de la persona
juridica no les arrastrard personalmente
via derivacion de responsabilidad y sub-
siguiente condena a sufragar los pasivos
no cubiertos. Esto, claro estd, siempre
que no se hubiesen constituido garantias
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personales que tras la caida de la empresa
se volviesen contra los avalistas, supuesto
tipico en nuestra economia de PYMEs
donde la banca exige casi sin excepcién
a socios y administradores garantizar con
su patrimonio las operaciones financieras
de sus empresas.

Cuando se trata de personas natu-
rales, la situacion a la que conduce el
concurso es ain peor, porque salvo ese
improbabilisimo convenio, tras el concur-
soy la liquidacién el deudor concursado
y liquidado atin deber4 todo lo que no se
haya podido pagar tras venderse todos
sus activos, seguird teniendo cerrado a
caly canto el acceso al crédito, y segura-
mente la cuenta serd mayor que al inicio
porque se habrd incrementado con los
costes de los profesionales intervinientes
en el proceso.

No entremos ahora, pues no es mo-
mento, en las causas y las soluciones a
esa situacion. En lo que ahora nos toca,
el circulo vicioso de la insolvencia de
los particulares, y el hecho de que
a la persona fisica no se la puede
liquidar (se pueden liquidar sus
activos, no a la persona), lo rom-
pe precisamente el régimen de la
Segunda Oportunidad. Pues a su
término, si el acuerdo extrajudicial
no prospera, tras la liquidacién de
los activos y su distribucién entre
los acreedores conforme a las re-
glas legales, el deudor de buena fe
puede tener acceso al beneficio de
exoneracion de los pasivos que no
hayan podido ser satisfechos (art.
178 bis LC). Es este beneficio, en efec-
to, la mds radical novedad que incorpora
la LSO a nuestro ordenamiento.

VENTAJAS E INCONVENIENTES
DE SU CONDICION DE
ESPECIALIDAD CONCURSAL

Antes de entrar en el detalle del
procedimiento, conviene hacer hincapié
precisamente en esa consideracién de



singularisima especialidad del concurso
de acreedores de persona fisica que
es el acuerdo extrajudicial de pagos (y
subsiguiente exoneracién de pasivos
insatisfechos, si fuese el caso), y lo que
eso supone en la teorfa y en la prictica
de la gestion de la insolvencia de los
particulares.

El hecho de ser un régimen
especial del concurso de acree-
dores confiere a los expedientes
de negociacion extrajudicial de
pasivos la ventaja de incardinarlos
en el marco bien asentado de la
dogmatica general del Derecho
Mercantil y concretamente del
Derecho Concursal. Porque lo que
no funcionan son los concursos de
acreedores en su realidad prictica, no
la teorfa y la solidisima doctrina y juris-
prudencia que en torno a los concursos
existe. De este modo, los acuerdos
extrajudiciales de pagos se benefi-
cian de todo el amplisimo desarrollo
legislativo, jurisprudencial y doctrinal
de la LC en los quince afos que han
transcurrido desde su promulgacion.
Si se conoce bien el Derecho Con-
cursal y la LC, puede abordarse con
confianza la promocion y el impulso
de un expediente de negociacion ex-
trajudicial de pasivos, que ademads por
su regulacion, que limita grandemente
las posibilidades de actuacion de los
distintos intervinientes en el mismo,
supone menos incertidumbre para el
deudor en cuanto a su resultado final
(el acuerdo de pagos, o la exoneracién
de pasivos insatisfechos). Al revés, si
no se conoce bien la LC y el régimen
general de los concursos de acreedo-
res, dificilmente podrd abordarse en
condiciones 6ptimas un procedimiento
de segunda oportunidad.

Pero de ahi —de esa consideracion
de régimen especial respecto al de los
concursos ordinarios— resultan a la vez
los inconvenientes y las incertidumbres
de estos procedimientos.
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Esos inconvenientes empiezan, en
un plano tedrico pero que tiene im-
portantisimas repercusiones practicas,
ya desde la consideracion de que los
expedientes de negociacion extrajudicial
de pasivos son procesos de mediacion.
Esta naturaleza es incompatible o al
menos de dificil armonizacién con la
naturaleza del concurso ordinario y
el papel que en el mismo desempe-
fian el Juez y sobre todo la Adminis-

- tracién Concursal. En el concurso
" de acreedores se busca facilitar el
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bien para atender la necesidad del
deudor insolvente, que en la fase
extrajudicial puede proponer quitas
sin limite y esperas de hasta diez
afios (art. 238.1 LC), y que en el
concurso de liquidacién posterior
ala falta de acuerdo puede acceder
a un beneficio (el de la exoneraciéon
de pasivos insatisfechos) que en nada
aprovecha a los acreedores.

En un concurso la Administracién
Concursal, y supraordenada a ésta el
Juez, deben actuar buscando ante todo
salvaguardar los derechos de la masa
pasiva (procurar la continuidad de la
empresa o buscar que se suscriba y
apruebe un convenio son medios para
propiciar el mayor grado posible de
satisfaccion de los créditos). Frente a
esto, un mediador en un expediente de
negociacion extrajudicial de pasivos no
es un administrador concursal. No lo es
por mucho que, en la prictica, quizd
simplemente por la inercia que surge
del marco al que confusamente se re-
mite la regulacion de su figura, muchas
veces asi se vean y acttien, desde que
aceptan el nombramiento y se retinen
por primera vez con el deudor, hasta que
seguidamente se aprestan a desarrollar
su labor. Es muy frecuente (asi lo ha
experimentado quien suscribe en
diversas ocasiones) que los media-
dores concursales adopten modos
y maneras que no se compadecen
con su funcién conceptualmente
mediadora.Y asi es muy comun que,

CONCLUSIONES

al inicio de la fase de mediacion extra-
judicial, presenten a la firma del deudor
un acta de intervencion (calcada de las
de los concursos ordinarios), pretendan
desde el principio intervenir cuentas
bancarias y autorizar gastos (cosa que
no procede en la fase extrajudicial, y
dudo mucho que proceda en la ulterior
fase de liquidacion), o seguidamente
travistan su mediacién en una suerte
de censura omnipresente de los actos
del deudor, radicalmente escorada hacia
la defensa de los intereses de los acree-
dores. Finalmente, en el concurso
consecutivo de liquidacion, abierto
tras fracasar la fase extrajudicial
de mediacién, es frecuente que
se pretenda establecer alimentos
para los deudores, o que se quiera
sujetar los ingresos de éstos a la
atencién de los acreedores ante-
riores al inicio del procedimiento
extrajudicial, cuando conceptual-
mente las masas activa y pasiva
quedaron fijadas en el momento
del otorgamiento del acta notarial
de inicio del expediente.

Los expedientes de negociacion
extrajudicial de pasivos navegan por
tanto en un marco legal complejo,
por la mezcla de naturalezas y el
endiablado juego de remisiones
entre las distintas secciones de la
LC (del régimen general al especial y
vuelta, sin que muchas veces sea facil
determinar cudl es el requisito o el plazo
aplicable). Pero es un marco que, si se
domina, puede desembocar, bien en
un acuerdo extrajudicial ajustado a las
posibilidades reales del deudor y por
tanto susceptible de ser efectivamente
cumplido (la ausencia de limitacién a
las posibles quitas hace que puedan
proponerse acuerdos auténticamente
viables para el insolvente), bien en una
exoneracion de pasivos que verdadera-
mente propicie esa reincorporacién a
la vida econémica, esa Segunda Opor-
tunidad tan anhelada.

e |os expedientes de Segunda Oportunidad, introducidos en nuestro ordenamiento como una singularisima va-
riante del concurso de acreedores de la LC, han supuesto una auténtica revolucién en el modo de gestionar las
situaciones de insolvencia de los particulares. No sélo en su seno puede llegarse a acuerdos cuyo cumplimiento
sea verdaderamente posible en funcién de las circunstancias reales del deudor, sino que si fracasan pueden
desembocar en una exoneracion de los pasivos no atendidos y por tanto hacer posible la reincorporacion del
insolvente a la vida econémica. Sin embargo, todavia son poco conocidos, y sobre todo su naturaleza, a medio
camino entre un concurso de acreedores y un procedimiento de mediacion, hacen que persistan carencias y
dudas en cuanto al modo de promoverlos y tramitarlos
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