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I. EL AUTO DEL JUZGADO DE LO MERCANTIL, NUMERO 3 DE BARCELO-
NA, DE 26 DE OCTUBRE DE 2010 (1)

Se llama sobreendeudamiento a la situacién en que se encuentra el con-
sumidor motivada por una asuncién excesiva de deudas (sobreendeudamiento
activo) o bien desencadenada por eventos imprevistos y sobrevenidos (desempleo,
precariedad del trabajo, muerte del cényuge, problemas de salud, aumento de
los tipos de interés...). Una economia basada en el consumo, asi como la con-
cesion facil de créditos, incrementan las posibilidades de sobreendeudamiento
del consumidor, cuya acuciante situacion se hace mas patente en situaciones de
crisis econémica. Para aliviar al consumidor sobreendeudado de buena fe, cuya
situacién de dificultad financiera tiene cierta permanencia, se postula la concesién
al mismo de un fresh start (2).

(1) Este trabajo se realiza en el marco del Grupo de Investigacién de la UCM, «Nuevas
perspectivas del Derecho Civil», dirigido por el Catedratico Emérito Doctor D. Joaquin José
Rams ALBESA.

(2) Se sefiala que casos claramente reversibles no pueden activar mecanismos de pro-
teccion del deudor especificos que excepcionen la aplicaciéon de los principios generales
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Se entiende por fresh start, o concesiéon de una nueva oportunidad para el
deudor sobreendeudado de buena fe, a la liberacién o exoneracién de las deu-
das pendientes, tras la conclusién de un procedimiento de insolvencia. Dicha
liberacién supone una limitacién del principio de responsabilidad patrimonial
universal del deudor (art. 1911 CC), segun el cual del cumplimiento de sus obli-
gaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros. Espaiia,
a diferencia de otros paises como Estados Unidos, Francia, Alemania o Portugal
carece de una ley que trate con soluciones especificas distintas de las previstas
en el concurso (convenio o liquidacién), el sobreendeudamiento del consumidor
y otorgue esa segunda oportunidad al deudor sobreendeudado de buena fe. Como
expondremos posteriormente, existe en Espafia una corriente favorable a este tipo
de solucién, que propugnaria cambios legislativos en esta direccién, aunque otra
corriente no deja de senalar los problemas que plantearia la adopcién del fresh
start o discharge (descarga). Se senala en este tltimo sentido que deben ser las
medidas preventivas (informacién, desistimiento, crédito responsable) los pilares
de la proteccion del consumidor.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil, nimero 3 de Barcelona, de 26 de octu-
bre de 2010, a través de una interpretacién restrictiva del articulo 178.2 LC (se
entenderia que el precepto plus dixit guam voluit), que entra en contradicciéon con
el articulo 1911 del Cédigo Civil, concede una liberacién del crédito pendiente
tras la liquidacién concursal a dos pensionistas. Liberacion, sin embargo, que es
condicional, pues el Auto indica que se deben tener por extinguidas las deudas
concursales que no hayan podido ser satisfechas con cargo a la masa activa del
concurso, sin perjuicio de las posibilidades de reapertura del concurso o una nueva
declaracion si aparecieran nuevos bienes o los deudores vinieran a mejor fortuna.

A pesar de las razones que esgrime el auto para tal decisién, y que consisti-
rian en mostrar una serie de disfunciones que provocaria la estricta aplicaciéon
de la LC y el articulo 1911 del Cédigo Civil, el verdadero fundamento de la de-
cision del juzgador fue la no oposicién de los acreedores concursales a la peticion
formulada por la administracion concursal de exoneracion del pasivo pendiente a
los deudores, tras la liquidacion. En efecto, hubo una peticién de exoneracién
del pasivo pendiente por la administracién concursal, tras la finalizacién de las
operaciones de liquidacién, aprovechando la presentacién de su informe para
la conclusion del concurso por comprobacién de la inexistencia de bienes y
derechos del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a
los acreedores (art. 176.1.4.°, 2 y 4 LC) y la rendicién de cuentas (art. 181 LC),
peticion que no tiene un expreso apoyo legal. Las partes fueron oidas, no formu-
lando ninguna alegacion ni oposicion a la solicitud formulada, cosa que hubieran
podido realizar, oponiéndose a la conclusion del concurso en dichas condiciones,
y tramitdndose su oposicion como un incidente concursal (art. 176.5 y 177.2 LC).
Segtn la doctrina, evidenciaria ello una renuncia implicita a sus pretensiones
individuales o la existencia de un consentimiento tacito a la exoneracién (Rusio
VicentE). Ello nos lleva a concluir, que tal solucién no hubiera podido adoptarse
con igual facilidad en el caso de oposicién por parte de los acreedores. Por otro
lado, conviene destacar que las mencionadas disfunciones que presenta la LC

sobre cumplimiento de las obligaciones (Avarez Lara, N., «Sobreendeudamiento del con-
sumidor: analisis del marco actual del problema y apuntes sobre su previsible reforma»,
en Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma, 1.* ed., Editorial Aranzadi, S. A., Cizur
Menor, 2010, pags. 160 a 162).
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son mas bien fruto de una interpretaciéon maximalista de ciertos preceptos de la
misma, por lo menos, en ciertos casos (3).

(3) Veamos cudles son los argumentos del Auto en cuestion.

Por escrito de 19 de marzo de 2010 la administracién concursal informé al Juzgado del
resultado de las operaciones de liquidacion del patrimonio de los concursados —don Ernesto
y dona Silvia—, solicitando que se aprobaran las cuentas formuladas y se exonerara a los
concursados de las deudas no satisfechas en la fase de liquidacion. Por diligencia de 10 de
mayo de 2010 se dio traslado del escrito de rendicién de cuentas a las partes personadas,
sin que conste alegacion alguna al respecto. El dia 13 de mayo de 2010 pasaron los autos
al Juez para resolver.

Don Ernesto y dona Silvia fueron declarados en concurso voluntario por auto de 12 de
diciembre de 2007. Concluida la fase comun por auto de 16 de junio de 2008, se convoco a
los acreedores a junta para la votaciéon de convenio inicialmente senalada para el dia 20 de
octubre de 2008. Los concursados presentaron propuesta de convenio con dos alternativas:
la primera, una quita del 60 por 100 y una espera de cinco afos; la segunda, una quita del
50 por 100 y una espera de seis afios. La administraciéon concursal evalué la propuesta de
convenio. La junta se celebré en la fecha prevista sin que pudiera constituirse validamente,
dado que no comparecieron acreedores ordinarios que facilitaran el quérum de asistencia
—Ilos créditos ordinarios se fijaron en el informe definitivo en 108.287,87 euros y solo cons-
taba la presencia de un acreedor que apenas representaba 9.510 euros—. El 26 de marzo
de 2009 se abri6 la fase de liquidacién presentando la administracién concursal el plan de
liquidacion el dia 6 de abril, plan aprobado por auto de 6 de mayo de 2009. Tras el informe
de la administracién concursal y del Ministerio Fiscal se dict6 auto de calificacion del concurso
como fortuito. El administrador concursal habia realizado las operaciones de liquidacion
correspondientes y habia satisfecho —tras la venta de la vivienda de los concursados— la
totalidad del crédito con privilegio especial, todo el crédito contra la masa y el 45,9 por 100 del
crédito ordinario. Los concursados —ambos pensionistas— tenfan cada uno de ellos unos
ingresos mensuales de 908,87 euros, de los que 607,17 euros se habian destinado a alimentos
lo que determinaba que cada uno de ellos, una vez concluidas las operaciones de liquidacion,
no dispusiese de otros activos realizables. En este supuesto se habian realizado todos los
bienes de los deudores, no se habian ejercitado acciones de reintegracién y el concurso se
habia calificado de fortuito, por lo tanto concurrian los supuestos previstos para concluir
el concurso (art. 176.1.4.° LC). La administracion concursal cumplié con los requisitos del
articulo 176.4 de la Ley Concursal en cuanto a la informacion al juzgado respecto de posibles
acciones de reintegracion —que descartaba— y se dio traslado a los acreedores personados sin
que constase oposicion a la conclusion del concurso.

Seriala el Auto que el articulo 178.2 LC establece los efectos de la conclusion del concurso
cuando se trata de procedimientos que afecten a personas fisicas: «En los casos de conclu-
sion del concurso por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedard responsable del
pago de los créditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares, en tanto
no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso». El pdrrafo 2 del
articulo 178 de la Ley Concursal establece respecto de las personas fisicas un trato distinto
del que se reconoce a las personas juridicas dado que en los concursos de personas juridicas
el articulo 178.3 establece que «en los casos de conclusion del concurso por inexistencia de
bienes y derechos del deudor persona juridica, la resolucion judicial que la declare acordard
su extincion y dispondrd el cierre de su hoja de inscripcion en los registros piiblicos que co-
rresponda, a cuyo efecto el Secretario judicial expedird mandamiento conteniendo testimonio
de la resolucion firme». En cierta medida, indica el Auto, el contenido del articulo 178.2 de
la LC no es sino el traslado al ambito concursal del principio de responsabilidad universal
del articulo 1911 del Cédigo Civil, con la salvedad de que la responsabilidad con los bie-
nes presentes se articularia dentro del procedimiento concursal y la responsabilidad con
los bienes futuros —la mejor fortuna— permitiria la reapertura del concurso o una nueva
solicitud o declaracién, en funcién de que fuera concurso voluntario o necesario. Esas son
las opciones que permiten los articulos 178.2 y 179.1 de la LC para las personas fisicas.
No habria, por lo tanto, ningin obstaculo formal para aprobar las cuentas del adminis-
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II. LA CONCLUSION DEL CONCURSO POR INEXISTENCIA DE BIENES Y
DERECHOS

1. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS

De acuerdo con la redaccién de la LC anterior a la reforma operada por la Ley
38/2011, el articulo 176.1.4.° LC introduce la inexistencia de bienes y derechos del

trador concursal, dar por correctas las operaciones de liquidacién y concluir el concurso
devolviendo a los dos deudores —a las dos personas fisicas— a la situacién anterior a la
declaracién de concurso, es decir, mantener su responsabilidad universal permitiendo a
los acreedores el inicio o la reanudacion de las ejecuciones singulares. En la medida en la
que el concurso se concluye por falta de activos —bienes, derechos o expectativa de percibir
uno u otro por medio de acciones que complementaran ese patrimonio—, pervive la deuda y
no se puede proceder a la extincion de la personalidad del deudor persona fisica. Se daria la
paradoja de que el concurso se concluiria sin que se hubiera superado el presupuesto objetivo
del concurso —art. 2—, esto es, la situacion de insolvencia por cuanto el deudor seguiria sin
poder cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Esta circunstancia determinaria que
el deudor hubiera de solicitar de inmediato la reapertura del concurso para hacer frente a
las deudas no cubiertas por su patrimonio, deudas que ya eran liquidas, vencidas y exigibles
puesto que la apertura de la liguidacion habria producido en todo caso el vencimiento de las
obligaciones aplazadas —art. 146.1 Ley Concursal— [realmente los efectos del art. 146 LC,
desaparecen con la conclusion, ya que solo operan en el concurso con la finalidad de permitir
su desarrollo. Tras la conclusion, los créditos no satisfechos recobran el vencimiento origi-
nario. Ahora bien, como tras la conclusion por inexistencia de bienes y derechos, el deudor
queda en estado de insolvencia, los acreedores podran exigir el pago de forma inmediata si
el deudor adquiere nuevos bienes, pues de acuerdo con el articulo 1129.1 del Cédigo Civil,
si el deudor devino insolvente después de contraida la deuda, perdera el derecho a utilizar
el plazo y los acreedores no necesitaran esperar al vencimiento originario.

En cuanto a los créditos convertidos en dinero y que consistian en otras prestaciones
(art. 146 LC) recobran también su naturaleza originaria (por ejemplo, prestaciones de hacer,
de entregar cosa determinada), de modo que si no fuese posible realizar esta prestacion
por causa del concurso (por ejemplo, el bien que se tenia que entregar fue liquidado para
pagar una deuda de la masa), los acreedores deberan recurrir, en su caso, al cumplimiento
por equivalente, o a la indemnizacion de los dafos y perjuicios, de acuerdo con las reglas
generales (BELTRAN, E., y MarTiNEZ FLOREZ, A., «Comentario al articulo 178 LC», en Comen-
tario de la LC. Tomo II, 1. ed., Civitas, Ediciones, S. L., Madrid, 2004. pags. 2665 y 2666)].

No parece razonable —continta diciendo el Auto— que el Juez inadmita ad limine litis
el concurso por falta de activos realizables, dado que esta posibilidad de inadmision no estd
legalmente prevista y las Audiencias Provinciales han advertido que «no existe norma alguna que
sujete la declaracion a la comprobacion previa de la existencia de un minimo activo realizable»
(AAP de Barcelona, de 14 de junio de 2007, reiterado en otras resoluciones). Por lo tanto, la
conclusion por falta de activos del concurso del deudor persona fisica sin haber satisfecho la
totalidad de los créditos exigiria del deudor responsable la inmediata solicitud de reapertura atin
a sabiendas de que su patrimonio ha dejado de existir puesto que se ha realizado en su prdctica
totalidad. En la medida en la que no se puede privar al deudor del derecho a acogerse a la
solicitud de concurso voluntario al juez no le quedaria otra opcién que reabrir o declarar de
nuevo el concurso sometiendo al deudor y a la administracién concursal a todas sus fases.

Los acreedores que han visto insatisfechos sus créditos no tendrian otra opcion que la
de reclamar el concurso necesario, si el deudor es insolvente, o iniciar ejecuciones singulares
—escenario que les evita los riesgos de la subordinacién de los intereses—, les permite de
nuevo abrir vias de apremio y levanta la suspension del devengo de cualquier tipo de interés.
Se da con ello la paradoja de que las expectativas de los acreedores fuera del concurso le
generan menos obstaculos que en el marco del concurso, dado que los articulos 92, 55 y
58 LC no son de aplicacion fuera del procedimiento concursal. En este sentido puede con-
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concursado o de terceros responsables como causa de conclusién del concurso. Se
trata esta de una causa ordinaria de conclusién, por frustracion de la finalidad del
procedimiento concursal, que opera, con o sin apertura de fase de liquidacién y

siderarse que la declaracion de concurso es un mecanismo de proteccion del deudor persona
fisica frente a la proliferacion de ejecuciones singulares frente a su patrimonio.

Por lo tanto, no es solo que el deudor tenga el deber de solicitar el concurso dentro de los
dos meses siguientes al conocimiento de la insolvencia, sino que lo hard para evitar el agota-
miento que le supone la vuelta a la pluralidad de ejecuciones singulares.

Para evitar esa situacion, la LC en su regulacion establece la posibilidad de prorrogar
la liquidacién mads alld de un afio, siempre y cuando concurra una causa que justifique la
dilacién del periodo de liquidacién —art. 153 Ley Concursal—. En supuestos como este
puede decirse que formalmente concurre una causa justificada para no concluir el concurso
y prorrogar la liquidacion. Podria no concluirse el concurso en atencion a la existencia de
patrimonio del deudor —las cantidades que periédicamente perciben en concepto de pensién—.
Don Ernesto percibe una pensién mensual de 1.462,59 euros mensuales, dona Silvia una
pension de 908,87 euros. Una interpretacion literal del articulo 145.2 de la Ley Concursal
permitiria la aplicacion de la totalidad de esos recursos al pago de la deuda a costa de que
los deudores dejaran de tener derecho a percibir alimentos con cargo a la masa. En este
caso el deudor condenado a la inanidad o a la buena voluntad de terceros o del Estado
podria destinar 2.371,46 euros al mes al pago del crédito ordinario pendiente de satisfaccion
—58.692,02 euros—; lo que determinaria que el deudor inane hubiera de ver prorrogada
la liquidacién durante al menos 21 meses —casi dos afios— para satisfacer el crédito ordi-
nario, prérroga superior si se tiene que satisfacer el crédito contra la masa que se genere,
mas los créditos subordinados.

No parece razonable que si la ley concursal no permite la extinciéon de la personalidad
del deudor persona fisica, no habilite, por medio de la inanicién, un fin similar, de ahi
que el articulo 145.2 LC, referido a la extincién del derecho de alimentos, deba ponerse en
relacion con el articulo 607 LEC, referido a los bienes inembargables.

No tendria sentido que en el seno del concurso incluso en liquidacion no se garantizara la
inembargabilidad en términos similares a los de la LEC para evitar situaciones de exclusion
social, de ahi que, de conformidad con el Real Decreto Legislativo 2030/2009, de 30 de diciembre,
que establece para el ario 2010 un salario minimo interprofesional mensual de 633,30 euros,
deban preservarse cuando menos estas cantidades a los concursados. Lo que determina que
respecto de la sefiora Silvia solo pudieran aplicarse al pago de los créditos concursales la
suma de 82,67 euros mensuales (el 30 por 100 de lo que supere una mensualidad del salario
minimo conforme al art. 607.2.1.* de la LEC); y respecto del sefior Ernesto, 287,98 euros. Lo
que quiere decir que si a los deudores se les permitiera ese minimo inembargable podrian
destinar 370,65 euros mensuales, lo que determinaria que saldarian los créditos ordinarios
en liquidacién en un término de 158 meses, es decir, trece afios minimo.

Concluye el Auto que no es, por lo tanto, ni razonable ni justificado extender la liquidacion
durante los términos referidos. Y que tampoco es razonable una interpretacion de los efectos de
la conclusion del concurso que determinen su inmediata reapertura dado que no se trata de un
supuesto de inexistencia de bienes o derechos, sino de la existencia de bienes razonables para
cumplir con los fines de la liquidacion. En este contexto deben interpretarse los efectos que
prevé el articulo 178.2 de la Ley Concursal en un sentido que evite una interpretacion que atin
siendo literal seria perversa ya que conduciria a una situacion de concurso permanente, hasta
la extenuacion, o una liquidacion prolongada que iria en contra de los criterios de la propia
Ley Concursal, de ahi que la interpretacion por la que se abogue sea la de que los acreedores a
los que se refiere el articulo 178.2 no deben ser los concursales, sino los postconcursales, dado
que solo ellos —en la medida en la que serian créditos contra la masa desatendidos— podrian
buscar en la ejecucion singular una opcion que no les ha facilitado el concurso. Ha de optarse
por una interpretacion de la norma que permita cumplir con los fines del concurso y garantizar
si no la extincion de la personalidad, cuando menos la extincion de los créditos concursales
una vez que se han agotado todas las vias concursales para la satisfaccion de los créditos.

520 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 371 a 619



Andlisis Critico de Jurisprudencia

que es objeto auténomo y directo de una nueva resolucion judicial (art. 176.2 LC).
En esta causa se incluye también la insuficiencia de bienes, cuando no permita
siquiera cubrir los gastos del procedimiento. El articulo 176.1.4.° LC contempla-
ria, pues, no solo supuestos de agotamiento sobrevenido de masa activa tras la
declaracion de concurso, sino supuestos de inexistencia o insuficiencia ab initio
de dicha masa, para satisfacer el coste del concurso, sin que exista posibilidad de
ejercitar acciones de reintegracion de la masa ni de responsabilidad de terceros en
la medida suficiente para esa satisfaccion (art. 176.3 LC). En este caso, el auto de
conclusién no podra dictarse hasta que no se hayan agotado realmente los bienes
y derechos de la masa, pagando total o parcialmente sus propios créditos. Cuando
la conclusién del procedimiento tenga lugar tras la liquidacion de la masa activa
(como ocurre en el caso de autos), la conclusién presupondri la satisfaccion de

Trasladando estos argumentos al supuesto presente, sefiala el Auto que debe advertirse
que los concursados son dos pensionistas que durante casi tres aiios han visto intervenido
todo su patrimonio. Como tales pensionistas en concurso, la inica via que han tenido para
saldar sus deudas ha sido la liquidacién de una parte importante de su patrimonio —su
vivienda— lo que les ha permitido cubrir en menos de un aiio mds de un 45 por 100 del
crédito ordinario y el 100 por 100 del crédito privilegiado. El resultado de la liquidacion ha sido,
en términos globales, mds favorable para los acreedores de lo que hubiera sido un convenio
en el que cuando menos se les habria sometido a una espera de un minimo de cinco afos.

Es facultad de los acreedores la de acudir al convenio para dar una salida razonable
al deudor. No constan las razones por las que los acreedores ordinarios han abocado a los
deudores al escenario liquidativo. El archivo del concurso con una interpretacion literal del
articulo 178.2 de la Ley Concursal obligaria a los deudores a solicitar de nuevo el concurso
al dia siguiente; la eternizacion de la liquidacion iria también en contra de la voluntad del
legislador al convertir la liquidacién en una situacion casi permanente para el deudor.

La administracion concursal ha fiscalizado las actuaciones de los deudores y el crédito
ha merecido la calificacion de fortuito, sin que conste que ningun acreedor haya advertido
hechos relevantes en orden a la calificacion del concurso como culpable. Tampoco se han de-
tectado actuaciones perjudiciales para la masa activa que hayan obligado al inicio de acciones
de reintegracion —tampoco han sido sugeridas por los acreedores—. Estas circunstancias
permiten considerar que en términos concursales el sefior M. y la seiiora M. son deudores
de buena fe, deudores accidentales que se han visto abocados a una situacién no deseada
de insolvencia definitiva que no puede ser penalizada. De ahi que se opte por una inter-
pretacién del articulo 178.2 de la Ley Concursal que permita cancelar o extinguir todo el
crédito concursal que no haya sido satisfecho con cargo a la masa activa del concurso,
extincién que no afecta a los créditos que hubieran nacido tras la declaracién de concurso.

Esta interpretacion conecta asi con el objetivo, de lege ferenda, de dar una salida razonable
a las situaciones de sobreendeudamiento de particulares de buena fe habilitando mecanismos
que permitan conceder a estos deudores una segunda oportunidad que no les aboque a
situacién de exclusion social. Esta solucién conecta ademas con las observaciones que la
Unién Europea hace sobre los problemas de sobreendeudamiento de los consumidores, el
acceso al crédito responsable y el derecho a que el deudor de buena fe pueda recomponer
su vida econémica en términos similares a los que permiten otras legislaciones del entorno
socio-econémico esparfiol.

Por todo lo anterior el Auto acuerda la aprobacién de la rendicién de cuentas realizada
por el administrador concursal de don Ernesto y dofa Silvia, ordenando la conclusién del
procedimiento concursal por inexistencia de bienes o derechos realizables de los concursa-
dos, debiendo tener por extinguidas las deudas concursales que no hayan podido ser satisfechas
con cargo a la masa activa del concurso. Sin perjuicio de las posibilidades de reapertura del
concurso o una nueva declaracion si aparecieran nuevos bienes o los deudores vinieran a
mejor fortuna. Ordenando el levantamiento de los efectos de la declaracion de concurso en
las personas declaradas en tal situacién y ordenando el cese del administrador concursal.
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los créditos contra la masa, que deben ser satisfechos antes que los concursales
sin privilegio especial (art. 154 a 158 LC).

La LC establece un momento temporal en que puede acontecer la conclusién
por inexistencia de bienes y derechos: cuando se haya dictado sentencia que se
pronuncie sobre las acciones de reintegracion (pues mientras tanto existe todavia
la posibilidad de que ingresen en la masa activa bienes que pueden utilizarse
para pagar a los acreedores), o de exigencia de responsabilidad de terceros o
sobre la calificacion del concurso (art. 172 LC). Hay que tener en cuenta que
como consecuencia de la Seccién de calificacion podrian aparecer bienes para
satisfacer a los acreedores, en cuanto que el juez debe condenar a las personas
afectadas por la calificacion y a las declaradas complices a devolver a la masa lo
que hubieran recibido de ella indebidamente y a la indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados (art. 172.2.3.° LC), v si el concursado fuere una persona
juridica, podra condenar a sus administradores y liquidadores y a quienes hu-
bieran tenido esa condicion en los dos afios anteriores a pagar a los acreedores
lo que no obtengan con la liquidacién de la masa activa (art. 172.3 LC).

Por lo tanto, para que opere esta causa de conclusion deberia haber concluido
la fase comun del procedimiento, pues la formacién de la Seccion de calificacion
se ordena en la misma resolucion judicial que aprueba un convenio particular-
mente gravoso u ordena la liquidacion (art. 163 LC). Ello pese a la diccion literal
del articulo 176.1.4.° LC que habla de que la conclusién procedera en cualquier
estado del procedimiento.

No obstante, no es preciso en todo supuesto que se hayan ejercitado necesa-
riamente acciones de reintegracién o se haya abierto necesariamente la pieza de
calificacion, pues si bien iniciadas estas no puede concluir el concurso hasta su
resolucion (art. 176.3 LC), en el preceptivo informe de la administracion concursal
favorable a la conclusion del concurso por esta causa, podrd argumentarse en el
sentido del articulo 176.4 LC, porque las acciones a que hace referencia se han
resuelto o porque no presenta viabilidad alguna su ejercicio, al ser previsiblemente
razonada vy justificada su inviabilidad.

La conclusién se debe acordar por auto, previo informe de la administracién
concursal, que sera puesto de manifiesto por quince dias a todas las partes per-
sonadas (art. 176.2 LC) y que tendra el contenido del articulo 176.4 LC. Es pre-
ceptivo el tramite de audiencia de las demas partes personadas. Estas deben tener
la oportunidad de pronunciarse sobre la realidad de las afirmaciones realizadas
en el informe de la administracién concursal en torno a la inexistencia de bienes
y derechos del deudor o de terceros responsables, asi como a la inexistencia de
acciones viables de reintegracién o de exigencia de responsabilidad. El juez a la
vista de todo ello, adoptara la decisién que proceda.

Si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase oposicién a
la conclusién del concurso, se le dara la tramitacién del incidente concursal (4).

La reforma efectuada en la LC por Ley 38/2011, de 10 de octubre, distingue
claramente entre dos causas distintas de conclusién del concurso: conclusién
una vez firme el auto que declare finalizada la fase de liquidacién [lo que puede
tener lugar sin satisfaccién plena de los acreedores] y conclusién, en cualquier

(4) BeLrAN, E., y MarTiNEz FLOREZ, A., «Comentario al articulo 178 LC», op. cit.,
pags. 2666, 2667 y 2671 a 2674; BerLno, R., «Comentario al articulo 176 LC», en Co-
mentario de la LC. Tomo 1I, 1.* ed., Civitas Ediciones, S. L., Madrid, 2004, pag. 2618 y
sigs. PuLcArR EzQUERRA, J., «Los concursos de acreedores sin masa activa ab initio: un
problema a resolver», en Diario La Ley, num. 6696, 19 de abril de 2007, epigrafe VI.
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estado del procedimiento, cuando se compruebe la insuficiencia de la masa activa
para satisfacer los créditos contra la masa (art. 176.1.2.° y 3.°, respectivamente).
En este sentido, el nuevo articulo 176 bis, detalla una serie de especialidades de
la conclusién por insuficiencia de masa activa (5).

2. EFECTOS DE LA CONCLUSION POR INEXISTENCIA DE BIENES Y DERECHOS

En el Derecho anterior a la Ley 22/2003, Concursal, con la clausura de la
quiebra y del concurso, los acreedores recuperaban las acciones individuales para
reclamar del deudor la parte de créditos no satisfecha (arts. 905 a 907 CCo. y
1919 y 1920 CC). Subsistia, pues, el principio de responsabilidad patrimonial
universal, pese a la conclusién de la quiebra o del concurso.

Tgual previsién contenia el Anteproyecto de Ley de Concurso de acreedores
de 1959 (arts. 114 y 118) y el Anteproyecto de LC de 1983 (art. 235). En este An-
teproyecto la inexistencia de bienes y derechos no se configuraba como causa de
conclusién del concurso, sino como causa de suspension, que dejaba subsistentes los
efectos del concurso (art. 327), pero que presuponia el cese del 6rgano de adminis-
tracion, puesto que debia presentar una cuenta general justificativa de su gestiéon
(art. 328). La suspension podia terminar por reapertura, a solicitud del deudor o
de acreedor legitimado, cuando en el plazo de dos afos aparecieran nuevos bienes
o derechos en el patrimonio del deudor, o por conclusién declarada por el juez
cuando en dicho plazo no hubieran aparecido nuevos bienes o derechos (art. 332).

En la Propuesta de Anteproyecto de LC de 1995, la inexistencia y el agota-
miento de masa activa sin integra satisfacciéon de los acreedores se configura
igualmente como causa de suspensién del concurso (art. 245), pudiendo adoptar
el juez en la resolucién de suspensién, las medidas cautelares que considere
oportunas (art. 247). La suspension termina por reapertura a solicitud del deu-
dor o de acreedor concursal cuando dentro del plazo de cinco afios ingresaran
o aparecieran nuevos bienes o derechos en el patrimonio del deudor (art. 248).
También podia concluir la suspensién por conclusién del concurso declarada de
oficio por el juez en el caso de que transcurrieran cinco afos sin que se hubiera
alzado la suspension del concurso. En este caso, se preveia una exoneracion de
las deudas pendientes (art. 250.2) (6).

Como hemos visto en el epigrafe anterior, la LC configura la inexistencia de
bienes y derechos para satisfacer a los acreedores como causa de conclusion del
concurso, si bien esta es provisional, ya que permite la reapertura del concurso,
siempre que aparezcan nuevos bienes, sobre la base de los articulos 1156 y 1157
del Cédigo Civil y del principio de responsabilidad patrimonial universal, sub-
sistente a pesar de la conclusiéon del concurso. Esta subsistencia se encuentra

(5) Aungque la ley de reforma ha entrado en vigor el 1 de enero de 2012, y las leyes no
tienen efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario (art. 2.3 CC), la Disposicién Tran-
sitoria 11.* prevé una retroactividad de los articulos 176 y 176 bis, con la salvedad de su
apartado 4, asi como de los articulos 178 y 179 modificados también, los cuales comen-
zaran a aplicarse a los concursos que estén en tramitacion a la fecha de la entrada en vigor.

(6) Articulo 250.2: «En el caso de que transcurran cinco afos sin que se hubiera alzado
la suspensién del concurso, el Juez, de oficio, pronunciara sentencia declarando extinguidos
los créditos concursales en la parte que no hubieran sido satisfechos y concluido el procedi-
miento. Si el deudor fuera persona juridica, la sentencia la declarara extinguida, ordenando
se cancelen los asientos practicados en la hoja abierta a la deudora en el Registro publico
correspondiente».
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declarada en el articulo 178.2 LC, que precisa la responsabilidad patrimonial
universal del deudor en relacién con el pago de los créditos restantes, lo que
hace presuponer, como sucede en el caso del auto comentado, la realizacién y
conclusion de operaciones de liquidaciéon con un resultado parcial. Por lo demas,
el articulo 178.2 ni modifica, ni afiade, ni suprime nada a las causas de extincion
de las obligaciones ni al principio de responsabilidad patrimonial universal. De
modo que tras la conclusién por inexistencia de bienes y derechos, los acreedores
podran iniciar ejecuciones singulares en tanto no se acuerde la reapertura del
concurso o no se declare nuevo concurso (7).

En el caso del concursado persona juridica, la conclusién del procedimiento
por inexistencia de bienes y derechos produce la extincion de la misma y esta, por
lo tanto, dejard de responder de las deudas insatisfechas, sin perjuicio de una eventual
reapertura del concurso. En efecto, esto es asi, pues dicha persona juridica solo res-
pondera de su pasivo pendiente con bienes que pudieren aparecer posteriormente
(pero que realmente estaban integrados en su patrimonio antes de la conclusién
del concurso), pero no con bienes futuros, pues la extinciéon de su personalidad le
impide tener capacidad de adquisicién de los mismos (art. 178.3 y 179.2 LC). En
este caso, pues, la conclusién por inexistencia de bienes y derechos no determina
la continuacion de la responsabilidad patrimonial universal del deudor (8).

(7) Al referirse el articulo 178.2 LC a la posibilidad de iniciar ejecuciones singulares
contra el deudor persona fisica, no solo esta levantando la prohibicion de iniciar ejecucio-
nes judiciales o extrajudiciales, que constituye efecto de la declaracién de concurso (art.
55.1 LC) sino que, ademas esta otorgando a los acreedores que hayan comunicado sus
créditos y hayan sido reconocidos en el concurso un titulo ejecutivo que podran utilizar
tras su conclusién. De acuerdo con las normas generales, constituyen titulo ejecutivo las
demas resoluciones judiciales y documentos que por disposicién de la ley lleven aparejada
ejecucion (art. 517.2.9.° LEC). La LC otorga a los acreedores sometidos a un procedimiento
concursal una accioén ejecutiva para reclamar lo que no hayan cobrado en el concurso. El
titulo ejecutivo que proporciona la LC al acreedor exige la inclusion del crédito en la lista
de acreedores. Ese titulo ejecutivo recoge las modificaciones operadas en los créditos por el
concurso, de modo que la ejecucion derivada de él solo podrd entablarse en las condiciones
en las que dicho crédito fuera reconocido en el concurso. Ahora bien, tras la conclusion del
concurso, los acreedores recuperan sus acciones individuales para exigir el pago del crédito en
las condiciones originarias, que pueden ser mds favorables (por ejemplo, porque los intereses
pactados son mas altos que los que se reconocieron en el concurso, porque les interesa el
cumplimiento de la prestacion no dineraria, etc.). de modo que no tienen por qué servirse
del titulo ejecutivo que les proporciona el concurso, sino que pueden optar por exigir el
cumplimiento del crédito en base al titulo originario, ejecutivo o no, del crédito. Soste-
ner lo contrario supondria hacer de peor condicién al acreedor cuyo crédito hubiera sido
reconocido en el concurso que a aquel otro que no lo hubiera comunicado. Por lo tanto,
tras la conclusion del concurso pueden ejercitarse otras acciones ejecutivas o acciones de
otra naturaleza (no ejecutiva), de acuerdo con las normas generales y ante el juez que sea
competente en cada caso. Igualmente, los acreedores podran continuar las ejecuciones in-
dividuales que hubieran iniciado antes de la declaracién de concurso (art. 55.2 LC), aunque
si hubieran sido parcialmente satisfechos en el concurso, la cuantia de la ejecucion se vera
reducida, pudiendo el deudor oponer la excepcién de pago parcial (BELTRAN, E., y MARTINEZ
FLorez, A., «Comentario al articulo 178 LC», op. cit., pags. 2660 a 2663). Vid. el texto del
articulo 178.2 LC, tal como resulta de la reforma operada por Ley 38/2011. Téngase también
en cuenta la reforma que dicha ley hace del articulo 55 LC.

(8) No obstante, hay que tener en cuenta que el articulo 179.2 en su nueva redaccion
dada por la Ley 38/2011, prevé la reapertura de la hoja registral de la persona juridica en
la forma prevista en el Reglamento Mercantil (vid. art. 178.3 en su nueva redaccién).
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En el caso de autos, de no haberse adoptado la resolucion judicial de exonera-
cion del pasivo pendiente condicionadamente, los acreedores habrian podido iniciar
ejecuciones singulares que dieran lugar a retenciones periddicas, aplicindose las
reglas sobre concurrencia y prelacion de créditos recogidas en el Titulo XVII del
Cédigo Civil, articulos 1921 y siguientes.

La nueva redaccién que la Ley 38/2011 da al articulo 178, insiste en los plan-
teamientos expuestos, sin acoger la exoneracion de deudas pendientes propuesta
en tramite de enmiendas en el Senado, como expondremos mas adelante.

3. ALGUNOS PROBLEMAS QUE, EN ORDEN A LOS EFECTOS DE LA CONCLUSION DEL CONCURSO,
PLANTEA LA INTERPRETACION DADA AL ARTiCULO 178.2 LC POR EL AUTO COMENTADO

El argumento central del Auto, de 26 de octubre de 2010, del Juzgado de lo
Mercantil, nimero 3 de Barcelona, consiste en sostener que la aplicacion estricta
del principio de responsabilidad patrimonial universal, junto con el deber del
deudor de solicitar la reapertura del concurso, ante la situacién de insolvencia en
que se encuentra tras la liquidacién y conclusién del concurso por inexistencia
de mas activos patrimoniales que poder realizar, determina unos efectos inde-
seables y perversos. Esto es, para cumplir el deber que le impone el articulo 5.1
LC y evitar una proliferacion de ejecuciones singulares, el concursado con pasivo
pendiente tras la conclusién de un concurso en las circunstancias antedichas,
tendria de forma inmediata que solicitar una nueva declaracién de concurso, lo
que provocaria la reapertura del anterior (art. 179 LC), a pesar de carecer ya
de patrimonio realizable, dando lugar a una situacién de concurso permanente
(sucesivas solicitudes, declaraciones de concurso, y conclusiones por inexisten-
cia de masa activa en cadena), insostenible y con costes inasumibles (pues no
resultaria posible una inadmisién de la solicitud de reapertura ad limine litis por
inexistencia de masa activa).

Tampoco resultaria razonable ni justificado demorar la liquidacion, sobre la
base del articulo 153.2 (en caso de concurrencia de causa justificada), durante
plazos tan prolongados como los del caso en estudio, cuando no existen bienes
razonables para ello (la aplicacion del art. 607 LEC daria lugar a un reducido
y residual activo ejecutable que dificilmente podria justificar el mantenimiento
de la apertura del procedimiento durante tanto tiempo), habida cuenta de los
gastos generados por el procedimiento y de la pronta, rdpida, eficaz y econémica
tramitacién del procedimiento que propugna en este sentido la LC (Exposicion
de Motivos, apartado X). La propia LC pretenderia evitar la excesiva prolon-
gacion de las operaciones de liquidacion, fijando con carécter general el plazo
maximo de un afio desde la apertura de la fase de liquidacién para finalizarlas
(seis meses, como aqui ocurre, en el caso del procedimiento abreviado), salvo
excepcion justificada, que dificilmente podria entenderse que concurre en el
supuesto por las negativas contrapartidas que ocasionaria. Pareceria, pues, que
deberia sobreseerse el concurso, aunque expresamente no lo dijese la LC, cuan-
do los activos fuesen manifiestamente insuficientes para atender los fines de la
liquidacién y las perspectivas de realizacién hiciesen inviable la satisfaccion en
un plazo razonable.

Para evitar, pues, las disfunciones anteriores, el Juez propugna una interpreta-
cién restrictiva del articulo 178.2 LC, entendiendo por créditos restantes tinicamente
los créditos postconcursales (créditos contra la masa), exonerando condicionalmen-
te a los concursados del pago de los créditos ordinarios pendientes, a fin de no
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incrementar su pasivo de forma innecesaria y por causas imputables a la propia
utilizacion del procedimiento concursal.

Pero dicha interpretacion afecta a otros preceptos de la LC sin que el Juzgador
resuelva la forma en que los mismos deben entenderse.

En efecto, el Auto no explica si la interpretacion correcta del articulo 178.2
LC es la formulada por él, cémo debe entenderse el articulo 60 LC. Este articulo,
encuadrado en la Seccion 3.2, Capitulo 2.° del Titulo III de la LC, «Efectos [de
la declaracion de concurso] sobre los créditos en particular» senala: «1. Desde la
declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrumpida la prescrip-
cién de las acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracion.

...3.  En el supuesto previsto en los apartados anteriores, el computo del plazo
para la prescripcion se iniciard nuevamente, en su caso, en el momento de la con-
clusion del concurso». Es decir, el precepto presupone que tras la conclusion del
concurso pueden quedar créditos anteriores a la declaracion de concurso pendientes
de pago, v consiguientemente acciones ejercitables, cuyo plazo de prescripcion se
inicia nuevamente. Lo cual no se compagina con la mencionada interpretacién
restrictiva del Auto en cuestién (9).

Pero es que tampoco se compagina con la mencionada interpretacion, la
regulacion del articulo 179 LC sobre la reapertura del concurso.

4. LA REAPERTURA DEL CONCURSO

El presupuesto material que habilita para la reapertura del concurso, se en-
cuentra implicitamente determinado en el articulo 179.2 LC. Se sefala en este
precepto, con relacion a las personas juridicas, que la reapertura se limitara a
la fase de liquidacién de los bienes y derechos aparecidos con posterioridad. Por
lo tanto, el presupuesto material de la reapertura del concurso consiste en la
aparicion de bienes y derechos sujetos a responsabilidad por los créditos recono-
cidos en el proceso archivado y que no hallaron en él una cabal satisfaccion (10).

(9) La Ley 38/2011 ha modificado el articulo 60 LC, que queda redactado con el si-
guiente tenor:

«1. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedard interrumpida la pres-
cripcion de las acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracion.

2. Lainterrupcién de la prescripciéon no perjudicara a los deudores solidarios, asi como
tampoco a los fiadores y avalistas.

3. Desde la declaracion hasta la conclusion del concurso quedara interrumpida la pres-
cripcién de las acciones contra socios y contra administradores, liquidadores y auditores
de la persona juridica deudora.

También quedarad interrumpida la prescripcion de las acciones cuyo ejercicio quede
suspendido en virtud de lo dispuesto en esta ley.

4. En el supuesto previsto en los apartados anteriores, el computo del plazo para la pres-
cripcion se iniciard nuevamente, en su caso, en el momento de la conclusion del concurso».

(10) Dichos bienes y derechos aparecidos pueden ser tanto bienes adquiridos después
de la conclusién del concurso anterior (en el caso de personas fisicas), como bienes que no
se conocian en el momento de la conclusion, aunque ya se encontraran en el patrimonio del
concursado o de un tercero responsable. Que el presupuesto material es el indicado también
se deduce del articulo 180.1 al hablar de la actualizacién del inventario: «...La actualizacién
se limitara, en cuanto al inventario, a suprimir de la relacion los bienes y derechos que
hubiesen salido del patrimonio del deudor, a corregir la valoracién de los subsistentes y a
incorporar y valorar los que hubiesen aparecido con posterioridad...».
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Como sefiala BeLLio (11), la razén de ser del articulo 179 LC reside en que
la conclusion del concurso por inexistencia de bienes y derechos no extingue
la responsabilidad del deudor respecto del pago de los créditos insatisfechos
en el proceso concluido, citando en apoyo de esta afirmacién la Exposicién de
Motivos de la LC, que conecta claramente el instituto de la reapertura con el
mantenimiento de la responsabilidad patrimonial universal del deudor tras la
conclusién. En efecto, en su apartado IX, la citada Exposicién indica: «En los
casos de conclusién por inexistencia de bienes y derechos del concursado o de
terceros responsables, con los que satisfacer a los acreedores, que conservan su
derecho a hacer efectiva la responsabilidad del deudor sobre los que en el futuro
aparezcan, la Ley contempla también la reapertura del concurso, tanto si se trata de
deudor persona natural como de persona juridica. En este tltimo caso, puesto que
la conclusién por inexistencia de activos patrimoniales lleva consigo la extincion
de la persona juridica, la reapertura por aparicién posterior de bienes y derechos
se concretara a liquidarlos; pero si se trata de persona natural, la continuacion de
su actividad patrimonial habrd podido reflejarse tanto en la aparicion de activos
como de nuevos pasivos, lo que habrd de tenerse en cuenta en la actualizacion del
inventario y de la lista de acreedores» (12).

Pero es que ademas, el articulo 180 LC, al hablar de la actualizacion de los
textos definitivos del inventario y de la lista de acreedores formados en el proce-
dimiento anterior, sefiala que la actualizacién de la lista de acreedores consistira
en indicar la «cuantia actual y demds modificaciones acaecidas respecto de los
créditos subsistentes, y a incorporar a la relacion los acreedores posteriores», cré-
ditos subsistentes, que la LC no precisa deban ser exclusivamente créditos contra la
masa. Es posible que para salvar las disfunciones que la interpretacién restrictiva
del articulo 178.2 propugnada plantea con respecto a la regulacion de la reaper-
tura del concurso, el Auto establezca precisamente una exoneracion del pasivo
pendiente condicional, o provisional, no definitiva, que en ultima instancia lo que
impide es el inicio de enajenaciones singulares por los acreedores o el surgimiento
de la hipotética obligacion de solicitar inmediata reapertura del concurso, pero no
la reapertura o la declaracion de nuevo concurso, si aparecieran nuevos bienes o los
deudores llegasen a mejor fortuna.

La interpretacién del Auto plantea, pues, importantes disfunciones con pre-
ceptos varios de la LC y maximaliza el deber de solicitar la reapertura del concur-
so, pues, de los preceptos comentados se infiere que tal deber queda supeditado
al presupuesto de la aparicion de nuevos bienes y derechos, por lo que es evidente

(11) BeLLwo, R: «Comentario al articulo 179 LC», en Comentario de la LC. Tomo II,
1. ed,, Civitas Ediciones, S. L., Madrid, 2004, pags. 2678 y 2679.

(12) Para que proceda la reapertura del proceso concursal archivado que se hubiere
dirigido frente a una persona natural es preciso también la concurrencia de un presupuesto
temporal consistente en que no haya transcurrido el plazo de caducidad establecido en la
Ley (art. 179.1), que es de cinco afios. El significado de esta norma no es que no pueda
procederse a realizar una nueva declaracién de concurso del deudor persona natural una
vez transcurridos cinco afnos desde la terminacién de un concurso anterior si concurren
los presupuestos establecidos en la ley (art. 2), pues su personalidad juridica, su responsa-
bilidad patrimonial universal por el pasivo insatisfecho en el concurso anterior concluido
y la posible asuncién de nuevas deudas subsisten, sino incorporar una norma especial sobre
caducidad de la instancia, de manera que, pasado dicho plazo, no puede reabrirse el proceso ya
terminado, ni incorporar las actuaciones de este al nuevo proceso en curso como consecuencia
de la nueva declaracion (BeLLio, R., «Comentario al articulo 179 LC», op. cit., pag. 2679).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 371 a 619 527



Andlisis Critico de Jurisprudencia

que la Ley no impone una inmediata solicitud de declaracion de concurso en un
caso como el enjuiciado, no pudiendo entenderse que la omisién de tal solicitud
inmediata acarrearia para el deudor las sanciones que la Ley impone en caso de
omisién del deber del articulo 5 en relacién con el articulo 2 de la LC. Es mas, la
LC, aunque el Auto comentado parece entender que no hay una expresa previsién
de conclusién de la liquidacion en situaciones como la enjuiciada, parte de la
posible conclusién del concurso por insuficiencia de bienes y derechos del deudor
o de un tercero responsable para satisfacer los fines de la liquidacion, pues entre
las actuaciones que el articulo 180 LC seriala para la actualizacién del inventario
se indica la de corregir la valoracion de los bienes y derechos subsistentes. Mas
explicitamente, la nueva redaccién dada al articulo 152.2 LC por Ley 38/2011
sefiala: «Concluida la liquidaciéon de los bienes y derechos del concursado y la
tramitacion de la Seccion de calificacion, la administracion concursal presentara
al juez del concurso un informe final justificativo de las operaciones realizadas
y razonard inexcusablemente que no existen acciones viables de reintegracién de
la masa activa ni de responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas ni
otros bienes o derechos del concursado. No impedird la conclusion que el deudor
mantenga la propiedad de bienes legalmente inembargables o desprovistos de valor
de mercado o cuyo coste de realizacion seria manifiestamente desproporcionado
respecto de su previsible valor venal». A nuestro juicio, pues, insistimos, se incurre
en una interpretaciéon maximalista de la LC que conduce al juzgador a entender
existentes unas disfunciones que realmente la LC no provoca (13).

III. A PROPOSITO DE LA AFIRMACION DE QUE EL CONCURSO DEL CONSU-
MIDOR NO RESUELVE LA SITUACION DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR

Es frecuente en la doctrina la afirmacion de que el concurso del consumidor
no resuelve su situacién de sobreendeudamiento o insolvencia. Idéntica afirma-
cién efectta el juzgador en la resolucién que se comenta cuando sefiala que el
concurso del caso concluye sin superar el presupuesto objetivo del concurso, o
sea, el estado de insolvencia del deudor. Por esta razon se presenta como necesidad

(13) La Ley 38/2011 da una nueva redaccién al articulo 179 LC del siguiente tenor:

«1. La declaracion de concurso de deudor, persona natural, dentro de los cinco afnos
siguientes a la conclusién de otro anterior por liquidacién o insuficiencia de masa activa
tendra la consideraciéon de reapertura de este. El juez competente, desde que se conozca
esta circunstancia, acordara la incorporacién al procedimiento en curso de todo lo actuado
en el anterior.

2. La reapertura del concurso de deudor, persona juridica, concluido por liquidaciéon
o insuficiencia de masa sera declarada por el mismo juzgado que conocié de este, se tra-
mitard en el mismo procedimiento y se limitard a la fase de liquidacién de los bienes y
derechos aparecidos con posterioridad. A dicha reapertura se le dara la publicidad prevista
en los articulos 23 y 24, procediendo también la reapertura de la hoja registral en la forma
prevista en el Reglamento del Registro Mercantil.

3. En el afio siguiente a la fecha de la resolucién de conclusiéon de concurso por in-
suficiencia de masa activa, los acreedores podran solicitar la reapertura del concurso con
la finalidad de que se ejerciten acciones de reintegracion, indicando las concretas acciones
que deben iniciarse o aportando por escrito hechos relevantes que pudieran conducir a
la calificacién de concurso como culpable, salvo que se hubiera dictado sentencia sobre
calificacion en el concurso concluido».
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imperiosa la exoneracion del pasivo pendiente, solucion que si permitiria superar
tal presupuesto objetivo.

Desde esta perspectiva, el concurso se concibe como un procedimiento «inu-
til». Sin embargo, a nuestro juicio, esto no es asi. Hay que tener en cuenta que
el fin primordial del concurso, de toda legislacion concursal, es la satisfaccion lo
mds equitativa v eficiente posible de los créditos de los acreedores, particularmente
ordinarios, concediendo al mismo tiempo ciertos beneficios al deudor insolvente.

Ante una situaciéon de sobreendeudamiento del consumidor, «la ejecucién
global que supone el procedimiento concursal parece mas recomendable a priori
que sucesivas ejecuciones singulares, siempre que se den los presupuestos ob-
jetivos y subjetivos del concurso. Ya la propia declaraciéon de concurso produ-
ce efectos beneficiosos para el consumidor sobreendeudado: si hay convenio,
puede evitar la ejecuciéon de su patrimonio; se impide el inicio de nuevas eje-
cuciones singulares y se suspenden las ya iniciadas —salvo los casos... de los
acreedores con garantia real de bienes no afectos—; se suspende el devengo de
intereses legales o convencionales —excepto los créditos de garantia real (art. 59
LC) y los salariales—, se genera un derecho de alimentos, del articulo 47 LC. Ade-
mas la paralizacion de las ejecuciones y del devengo de intereses permite que el
concursado disponga de un tiempo adicional para negociar un arreglo financiero
de la situacién...» (14). La posibilidad de que se rehabiliten créditos y contra-
tos (arts. 68 y 69 LC), la enervacion del desahucio en arrendamientos urbanos
(art. 70 LC), asi como la posibilidad de solicitar la resolucién de contratos en
interés del concurso (art. 61.2 LC), o de que se acuerde por el juez el cumpli-
miento del contrato, aunque exista causa de resolucion, atendiendo al interés del
concurso, son otros tantos beneficios de que puede disponer el deudor concursa-
do. Algunos de los beneficios del concurso se derivan del caracter voluntario del
mismo (asi, art. 40.1 LC, por ejemplo), otros son comunes al concurso necesario.
Precisamente todos estos beneficios del concurso incentivan el cumplimiento por
el deudor del deber de solicitar la declaracion (15).

(14)  Awvarez Lata, N., «Sobreendeudamiento del consumidor: anélisis del marco actual
del problema...», op. cit., pags. 174 a 176.

(15) Estos incentivos positivos son mayores que los llamados incentivos negativos.
Esto es, también se incentiva de forma negativa el cumplimiento del deber de solicitar
el concurso, a través de la sancién que recae sobre el deudor en supuestos de incum-
plimiento. Antes de la reforma operada por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo,
el articulo 105 LC prohibia al concursado que habia incumplido el deber de solicitar
el concurso (si el concurso se declaraba a solicitud de otros legitimados), presentar
propuesta anticipada de convenio, cuya aprobacién se facilita mediante el sistema de
adhesiones individuales de los acreedores, no teniendo, por tanto, que ser aprobado
el convenio en junta. Actualmente, tras la reforma, ya no existe tal prohibicién, pero
persiste la de calificacién del concurso como culpable. Con arreglo al articulo 165.1.°
LC, se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de dolo o culpa grave, que
califica el concurso como culpable (art. 164.1) cuando el deudor hubiera incumplido
el deber sefialado (art. 165.1.° LC). El deudor, persona fisica, podria sufrir la sancién
senalada en el articulo 172.2.2.° LC, que es una sancién importante, aunque se ha se-
fialado que la verdadera eficacia disuasoria del incumplimiento del deber de solicitar
el concurso se encuentra en el régimen de responsabilidad concursal del articulo 172.3
LC, aplicable al deudor persona juridica con forma societaria mercantil. De modo que
las sanciones conectadas al incumplimiento del deber de solicitar el concurso tendrian
una escasa eficacia incentivadora de la solicitud de concurso voluntario en el caso del
deudor persona fisica, siendo mayores los incentivos positivos (PuLcarR EzQUERRra, J., «El
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Se insiste en senalar que la LC no presta una atencién especifica al consumi-
dor, ni tan siquiera tras la reforma operada por el Real Decreto Legislativo 3/2009,
previendo un procedimiento especial (que podria existir en la propia LC o en
el ambito de la legislacién de consumo) y soluciones especificas para el mismo.
Si bien esto es cierto, no hay que olvidar, que antes de la reforma operada por
la Ley 38/2011, existia una tramitacién abreviada del concurso de acreedores
(art. 190 LC), que el juez debia aplicar «cuando el deudor sea persona natural
o persona juridica que, conforme a la legislacién mercantil, esté autorizada a
presentar balance abreviado y, en ambos casos, la estimacién inicial de su pasi-
vo no supere 10.000.000 de euros». Ello permitia reducir el coste econémico y
temporal del concurso, suponiendo un importante beneficio para el concursado
consumidor. No obstante, ha sido objetivo de la tltima reforma, como se expresa
en su Exposicién de Motivos (IV): «que la solucién de la insolvencia no se retrase
en el tiempo, algo que no hace sino perjudicar al concursado y a sus acreedores
al minorar el valor de sus bienes de cuya realizaciéon depende su cobro, elimi-
nar posibilidades de garantizar su viabilidad y aumentar los costes. Para ello,
se simplifica y agiliza el procedimiento concursal, favoreciendo la anticipacion de
la liquidacion, impulsando y regulando un verdadero procedimiento abreviado...

La Ley se detiene en la regulacion de un verdadero concurso abreviado, ofre-
ciendo soluciones mds rdpidas y econémicas cuando concurran determinadas cir-
cunstancias que la experiencia de estos arios de aplicacion de la Ley Concursal
ha permitido constatar...». Si bien el contenido del nuevo articulo 190 parece
contemplar primariamente al deudor empresario, lo cierto es que también es
aplicable el nuevo procedimiento abreviado al consumidor, pues, «el juez podra
aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista de la informacién dispo-
nible, considere que el concurso no reviste especial complejidad, atendiendo a las
siguientes circunstancias:

1. Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acree-
dores.

2.* Que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros.

3. Que la valoracién de los bienes y derechos no alcance los cinco millones
de euros.

Cuando el deudor sea una persona natural, el juez valorara especialmente si
responde o es garante de las deudas de una persona juridica y si es administrador
de alguna persona juridica» (16).

Por otro lado, «aun cuando no se contemple formalmente una tramitacién
procedimental especial en relacién al concurso del consumidor, a lo largo del
articulado de la LC se contemplan algunas normas especiales que solo son apli-
cables a los deudores, personas naturales, y por ende al consumidor, persona

presupuesto objetivo de la prevencién y tratamiento de las crisis econémicas de los
consumidores», en Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar. CUENA CAsAs,
M., y CoLino MEebiaviLra, J. L. (coords.), Editorial Aranzadi, 1.* ed., Cizur Menor, 2009,
pags. 86 a 89). Otro incentivo a la pronta declaracién del concurso por el deudor se
deriva del articulo 22 LC.

(16) Segun la Disposicién Transitoria decimotercera de la Ley 38/2011, «los apar-
tados 5y 6 del articulo 184 y los articulos 190, 191, 191 bis, 191 ter y 191 quater de la
LC, modificados por esta Ley, serdn de aplicacion en los procedimientos concursales que
se inicien a partir de la fecha de su entrada en vigor».
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natural: normas relativas al emplazamiento del deudor (art. 184.7 inciso 2.°), a
la publicidad registral de la declaracién de concurso (art. 24.1), fallecimiento
del concursado (art. 182), derecho de alimentos (arts. 47 y 84.2.4.° LC), perso-
nas relacionadas con el deudor (arts. 93.1 y 92.5.° LC), efectos de la apertura
de la liquidacién (art. 145.2), de la conclusion (art. 178.2) o la reapertura del
concurso (art. 179.1) Todo ello debe completarse ademas con aquellas otras
normas que contemplan el supuesto en que el deudor, persona natural, esté
casado, en los que normas especiales disciplinan el contenido de la memoria
que debe acompanar el propio deudor con su solicitud de concurso o adjuntar
en supuestos de concurso necesario, en el plazo de diez dias a contar desde la
notificacién del auto de declaracién del concurso de acreedores (art. 6.2.2.° II
en conexién con el art. 21.1.3.° LC). Asimismo en otras normas se regulan los
bienes conyugales (arts. 77 y 78), los créditos contra el conyuge del concursa-
do (art. 84.1, inciso 2.°), la formacién del inventario (art. 82.1, inciso 2.°) o el
derecho del cényuge del concursado a solicitar la disolucién de la sociedad o
comunidad conyugal (art. 77.2, inciso 2.%)» (17).

Ademds, la obtencion de los beneficios ligados a la declaracion de concurso no
se vincula exclusivamente al estado de insolvencia actual del deudor sino incluso
al caso de sobreendeudamiento que no llega a la imposibilidad de cumplir regu-
larmente las obligaciones exigibles. En este sentido se pronuncia Emilio BELTRAN:
«En la mayoria de los casos, el concurso se declara cuando el activo es inferior
al pasivo (hay insuficiencia patrimonial). Pero con cierta frecuencia, el estado de
insolvencia coexistira con un superavit patrimonial, porque no es posible liquidar
el patrimonio o porque no sera posible hacerlo ordenadamente y ni siquiera sera
posible la obtencién de crédito o su aplazamiento. En algunos casos excepcio-
nales, se encontraran también en estado de insolvencia aquellos deudores que, a
pesar de tener bienes suficientes y a pesar incluso de que podrian obtener liquidez a
corto plazo, no podrian cumplir regularmente las obligaciones. Si entendemos por
cumplimiento regular el realizado de acuerdo con los medios ordinarios, regu-
lares, con que cuente el deudor, parece claro que, cuando ejercite una actividad
empresarial o profesional, serda cumplimiento regular el realizado segin las reglas
observadas por los operadores econémicos en el sector de actividad de que se
trate, y, ademas, con medios normales derivados del ejercicio de la actividad, de
modo que sera insolvente, el deudor que no pueda afrontar las deudas con los
medios ordinarios, normales, corrientes, regulares, y en el mismo sentido, cuando
se trate de un consumidor, la regularidad, y por tanto la solvencia, habrd de ser
apreciada en relacién con sus ingresos ordinarios.

Si eso es asi hay que entender que el sobreendeudamiento o endeudamiento
excesivo constituye al consumidor en estado de insolvencia. Es verdad que cuando
se habla de sobreendeudamiento no se estd haciendo referencia necesariamente a una
situacion de insolvencia, de imposibilidad de satisfacer las obligaciones, sino a una
situacion en la que se supera determinado nivel de deudas considerado razonable.
Sin embargo, la LC define la insolvencia de una forma tan amplia que ... no parece
que exista inconveniente alguno en la mayoria de los casos para declarar el con-
curso del consumidor sobreendeudado, en la medida en que no solo se encuentran
en estado de insolvencia quienes carecen de bienes suficientes para hacer frente a
sus obligaciones exigibles (situaciones de insuficiencia patrimonial), sino también

(17) Purcar EzquERrra, J., La declaracion del concurso de acreedores, 1.* ed., La Ley,
Madrid, 2005, pags. 201 y 202.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 729, pags. 371 a 619 531



Andlisis Critico de Jurisprudencia

aquellos que, a pesar de tener bienes suficientes, carecen de la liquidez necesaria
para cumplir sus obligaciones (situaciones de iliquidez) e incluso aquellos cuyos
ingresos ordinarios o regulares no basten para satisfacer sus obligaciones a medida
que estas vayan haciéndose exigibles.

Por el contrario, es indiferente a los meros efectos de la declaracion de
concurso, que el sobreendeudamiento sea activo, es decir, que derive de un en-
deudamiento excesivo desde su origen o pasivo, es decir, que se produzca como
consecuencia de una circunstancia sobrevenida» (18).

Existen pues efectos beneficiosos indudables del concurso para el consumidor
sobreendeudado, lo que no convierte en «inttil» al procedimiento, e incluso este
podré, teniendo presente lo expuesto por Emilio BELTRAN, permitir regularizar la
situaciéon de un consumidor sobreendeudado que atin no presenta una situacién
de insuficiencia de activo. Ello no significa que la Ley Concursal no pueda ser
mejorada en cuanto a su atenciéon al deudor consumidor, para obtener una mayor
utilizacién de la misma, pues lo cierto es que las cifras de concurso de personas
fisicas en Espafia son cuantitativamente anecddticas (19).

IV. DISTORSIONES DEL CONCURSO DE PERSONA FISICA: ¢SALVABLES
POR VIA INTERPRETATIVA?

Se ha dicho que en las distintas fases y efectos del nuevo concurso de acree-
dores, parece partirse de la condicion empresarial del deudor, en la que se apoya
la finalidad conservativa del concurso y la continuaciéon en el ejercicio de la
actividad empresarial (art. 44 LC), asi como la paralizacién de la ejecucién de
las garantias reales tras la declaraciéon del concurso, sobre bienes afectos a la
actividad empresarial (20). Si bien puede decirse al mismo tiempo con FERNANDEZ
SEDo que si se realiza una primera lectura de la LC, se aprecia que la misma se
redacta sobre la base del deudor persona fisica [empresario individual, profesional
o consumidor], y que cuando hay que referirse al concursado persona juridica,
el texto normativo hace expresa mencién a dicha circunstancia.

Es innegable, desde luego, que la LC (y la reforma efectuada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre), presta una atencion especial a la insolvencia de las
personas juridicas, especialmente de comerciantes, pero dada la unidad subjeti-
va, de disciplina y de procedimiento de la que parte, tampoco la LC olvida a la
persona fisica, como demostramos en el epigrafe anterior.

(18) BertrAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», en Endeudamiento del
consumidor e insolvencia familiar. CUENA Casas, M., y CoLiNo MEbiaviLia, J. L. (coords.), 1.* ed.,
Editorial Aranzadi, S. A., Cizur Menor, 2009, pags. 130 y 131.

(19) Vid. FernANDEZ SEwO, J. M., «Concurso de personas fisicas: sobreendeudamiento
familiar y situacion de los consumidores en el marco de un proceso concursal», en El futuro
de la proteccion juridica de los consumidores (Actas del I Congreso Euroamericano de Pro-
teccion Juridica de los Consumidores), 1.2 ed., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2008. CUENA
Casas sefnala, tomando los datos de la pagina web del INE (www.ine.es), que en el daltimo
trimestre de 2010, en plena crisis econémica y habiendo alcanzado los cuatro millones de
parados, de un total de 1.489 concursos, solo 284 lo fueron de persona fisica, con y sin
actividad empresarial (un 19 por 100 del total), contrariamente con lo que ocurre en otros
ordenamientos, como el estaduodinense en el que es la cifra de insolvencia empresarial la
que es residual (Cuena Casas, M., «Fresh start y mercado crediticio», en InDret, Revista para
el andlisis del Derecho (www.indret.com), Barcelona, julio de 2011, nota 10).

(20) Purcar EzQuErra, J., «La declaracion del concurso de acreedores», op. cit., pag. 190.
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No obstante, la doctrina insiste en sefialar distorsiones que presentaria la LC
en el tratamiento de la insolvencia de la persona fisica. Nuestra tesis es que, por
lo menos, algunas de esas distorsiones podrian resolverse por via interpretativa,
mientras una adecuada reforma, en su caso, no las resolviese.

Se sefiala que ciertas caracteristicas de la insolvencia del consumidor no se
adaptan a la estructura del concurso, maxime cuando algunos de los efectos de
los que goza el deudor empresario no son trasladados al deudor persona fisica.
En este sentido se sefala que la LC no prevé ningun tipo de proteccion de la
vivienda familiar. Ni hay proteccién especial de la vivienda no hipotecada, tanto
si es privativa del concursado como si es ganancial, siempre que responda de
obligaciones del concursado, lo que sucedera ex articulo 1373 del Cédigo Civil,
ni se paralizan ejecuciones hipotecarias en caso de bienes no afectos (ex art. 56
LC), como es la vivienda del deudor. Si, en cambio, hay posibilidad de enervar el
desahucio y de rehabilitar el contrato (art. 70 LC) (21). Sin embargo, es preciso
tener en cuenta el articulo 78.4 LC, asi como una posible interpretaciéon de los
articulos 55y 56 LC, que no estén aplicando los Tribunales, pero que es sostenible
segin demostramos en otro lugar (22), y que permitiria una mayor proteccién de
la vivienda familiar, en espera de una reforma de la LC que establezca claramente
la paralizacién de la ejecucion hipotecaria sobre la vivienda familiar como efecto
de la declaracion de concurso.

En cuanto a los inconvenientes que en materia de concursos conexos se
plantean para las personas casadas (arts. 3.5 y 25.3 LC), han sido resueltos por
via interpretativa (23). «En supuestos en que concurra en ambos cényuges una
situacién de insolvencia y hubieran sido declarados en concurso se prevé en
la LC que la administracién concursal de cualquiera de ellos podra solicitar la
acumulacion de los procedimientos concursales ya declarados (art. 25.3 LC), sin
que legalmente se contemple expresamente en estos supuestos la posibilidad de
solicitud conjunta de concursos, esto es, desde la declaracién misma del proce-
dimiento y no con posterioridad a dicha declaraciéon, que en principio solo se
contempla cuando el concurso es necesario, en los supuestos contemplados en
el articulo 3.5 LC, esto es, en situaciones de confusién de patrimonios entre los
deudores o si siendo estos personas juridicas forman parte de un mismo grupo
con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones
(art. 3.5 LC).

No obstante, la jurisprudencia derivada de los nuevos Juzgados de lo Mercantil
ha procedido en sus primeros pronunciamientos a una interpretacion extensiva
de los supuestos en que procederia una solicitud de declaracién conjunta de con-
curso, que presenta indudables ventajas procesales particularmente para los
acreedores frente a una posterior acumulacién de procedimientos ya declarados
(art. 25 LC), admitiendo en supuestos de situacion acreditada de insolvencia en
ambos conyuges la declaracion conjunta del concurso de estos sobre la base de

(21) Vid. Cuena Casas, M., Algunas deficiencias de la Ley Concursal ante la insolvencia
de la persona fisica. eprints.ucm.es/9714/1/Cuena_Deficiencias _LC.pdf.

(22) Jwenez Paris, T. A., «Ejecucion de la vivienda familiar y concurso de acreedores
(con inclusién de las novedades que presenta el Anteproyecto de Ley Concursal, de 17
de diciembre de 2010)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio de 2011,
nuim. 725.

(23) Vid. Cuaprapo PERrez, C., «La acumulacién de los concursos de acreedores de am-
bos cényuges», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre de 2011,
num. 728.
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una interpretacion extensiva del articulo 3.5 LC, con tramitacion coordinada y
facultativamente administracién concursal tinica, no solo en supuestos de con-
curso necesario, como parece derivarse del tenor literal del articulo 3.5 LC, sino
incluso en supuestos de concurso voluntario decidiendo de oficio dicha declara-
cién conjunta el juez competente para declarar el concurso. Se tramitaran asi
de manera coordinada, desde un momento inicial, los procesos concursales de
ambos cényuges, determinando las deudas privativas y las comunes asi como
los acreedores de uno y otro céonyuge y los que pudieran ser comunes [en esta
linea, Auto de declaraciéon de concurso voluntario en un supuesto de insolven-
cia de ambos cényuges, de 29 de diciembre de 2004, Juzgado de lo Mercantil,
nam. 3, Barcelona. Vid. Texto integro en RCP, nam. 3, pags. 210-215]» (24).
Esta solucién jurisprudencial ha sido acogida por el legislador en la reforma
operada por Ley 38/2011 (25).

Se ha indicado que el convenio anticipado, al superponerse con la fase comun,
intentaba paliar la larga duracién del procedimiento, y por lo tanto, los costes
del concurso (se reconoce la existencia de multiples créditos contra la masa que
constituyen, en definitiva, su coste). E igualmente, se decia, lo ha intentado el
procedimiento abreviado, si bien este no constituia una solucién para la insolven-

(24) PuLcar EZQUERRA, J., «La declaracién del concurso de acreedores», op. cit., pag. 196.

(25) El apartado 18 del articulo tnico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, afiade un nuevo Capitulo IIT al Titulo I de la
Ley, que modifica el articulo 25 y anade los nuevos articulos 25 bis y 25 ter.

Articulo 25: «1. Podran solicitar la declaracion judicial conjunta de concurso aquellos
deudores que sean cényuges...

2. El acreedor podra solicitar la declaracién judicial conjunta de concurso de varios
de sus deudores, cuando sean conyuges...

4. Sera juez competente para la declaracién conjunta de concurso el del lugar donde
tenga el centro de sus intereses principales el deudor con mayor pasivo...».

Articulo 25.bis: «1. Cualquiera de los concursados o cualquiera de las administracio-
nes concursales podra solicitar al juez, mediante escrito razonado, la acumulacién de los
concursos ya declarados siguientes:

...5.° De los cényuges.

...2.  En defecto de solicitud por cualquiera de los concursados o por la administraciéon
concursal, la acumulacién podra ser solicitada por cualquiera de los acreedores mediante
escrito razonado.

3. La acumulacién procedera aunque los concursos hayan sido declarados por diferen-
tes juzgados. En ese caso, la competencia para la tramitacién de los concursos acumulados
correspondera al juez que estuviera conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo
en el momento de la presentacién de la solicitud de concurso...

Articulo 25.ter: «1. Los concursos declarados conjuntamente y acumulados se trami-
taran de forma coordinada, sin consolidacién de las masas.

2. Excepcionalmente, se podran consolidar inventarios y listas de acreedores a los
efectos de elaborar el informe de la administracién concursal cuando exista confusién de
patrimonios y no sea posible deslindar la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un
gasto o en una demora injustificados».

La Disposicion Transitoria 8.* prevé que «los articulos 25.bis y 25.ter de la LC, modifica-
dos por esta ley, serdn de aplicacion a los concursos en tramitacion a la fecha de su entrada
en vigor, siempre que en ninguno de ellos se hubiesen aprobado los textos definitivos, lista
de acreedores e inventario». Como el articulo 25 ha entrado en vigor el 1 de enero de 2012
(Disp. Final 3.%-1) para los procedimientos que se inicien a partir de entonces, las soluciones
aportadas por la jurisprudencia podrdn seguirse aplicando a los procedimientos concursales
que se hubieran iniciado antes de la fecha de entrada en vigor de la reforma concursal.
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cia del consumidor. Se daban dos razones: porque era una simple especialidad
del procedimiento ordinario y en modo alguno un procedimiento especial y en
segundo lugar porque las dos especialidades que se preveian en el mismo, reduc-
cién del coste temporal y econémico al reducirse a la mitad los plazos previstos
en la LC y la prevision del nombramiento de un solo administrador concursal
(lo que también reduce el coste del procedimiento) no eran suficientes para el
tratamiento de la insolvencia del consumidor. Sin embargo, sobre este aspecto
ha incidido la reforma integral de la LC, como ya hemos apuntado antes crean-
do un verdadero procedimiento abreviado. A ello puede unirse la reforma en
materia de notificaciones y publicidad concursal (art. 6 del RDLey 3/2009), que
se ha dicho supone un importante avance en la proteccién del consumidor, si
bien, podria reflexionarse, como senala Emilio BELTRAN acerca de la conveniencia
de que la administracién concursal de los concursos de los consumidores fuese
encargada a funcionarios o a miembros de las juntas arbitrales de consumo, que
desempenasen esa funcion sin coste afiadido (26).

Se indica también que la LC penaliza la solidaridad familiar, al conside-
rar créditos subordinados los de las personas especialmente relacionadas con el
deudor (arts. 92.5 y 93 LC) (27). Los créditos frente al concursado de que sean
titulares quedan legalmente postergados, recibiendo un trato peor que el de los
acreedores ordinarios, tanto en caso de convenio (la espera pactada comenzara a
contar cuando hayan sido satisfechos los créditos ordinarios) como, sobre todo,
en caso de liquidacion, ya que los créditos subordinados solo podran ser satisfe-
chos en el caso de que hayan sido pagados integramente los créditos ordinarios.
Ademas, las adquisiciones de bienes realizadas del concursado a titulo oneroso
por dichas personas en los dos afios anteriores a la declaraciéon de concurso
(incluso derivada de los acuerdos conyugales en caso de nulidad, separacién o
divorcio refrendados judicialmente), se presumen perjudiciales, y por tanto, son
rescindibles, salvo prueba en contrario (art. 71.3.° LC). Igualmente, las donaciones
presumidas entre conyuges casados en régimen de separacion de bienes (art. 78.1.
y 2 LC) (28). Sin embargo, a nuestro juicio, y en una primera aproximacién, por
lo menos algunas de las medidas indicadas, constituyen un escudo protector a
favor de los acreedores frente a posibles fraudes.

Se ha sefialado que el consumidor necesitaria un convenio preventivo espe-
cifico (solucién preconcursal). En este sentido se indica que un procedimiento
preventivo extrajudicial, apoyado en los profesionales juridicos especialmente
cualificados —notarios y registradores— se encontraba disefiado bajo el nombre
de suspension de pagos en la Propuesta de Anteproyecto de LC de 1995, redac-
tada por el profesor Angel Roso. Pero no hay que olvidar que la LC permite
la propuesta anticipada de convenio. Se trata, como se ha indicado antes, de
superponer la tramitaciéon del convenio (no solo la propuesta, sino también la
aceptacion por los acreedores y la aprobacion judicial) a la fase comun del con-
curso. Esta figura, unida a la posibilidad de solicitar el concurso voluntario en
caso de insolvencia inminente, permite al deudor consumidor instar su concurso
antes de que ocurra el estado de insolvencia, de modo que de alguna manera,
vendria a ocupar el papel del convenio preventivo. Teniendo presente que las
prohibiciones disenadas en el articulo 105 LC estan concebidas mayormente

(26) BELTRAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», op. cit., pags. 127 a 128.
(27) Op. cit., loc. cit.
(28) BELTRAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», op. cit., pags. 138 a 140.
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para empresarios y profesionales, los consumidores, con caracter general pueden
acceder a esta solucién del concurso. La norma del articulo 105 LC beneficia
al consumidor (29).

(29) BEeLmrAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», op. cit., pag. 125 a
127. El Grupo Parlamentario Catalan en el Senado, Convergencia i Uni6, propuso una
enmienda al Articulo tnico.Uno del Proyecto de Ley de reforma de la LC (que ha dado
lugar a la Ley 38/2011), en el sentido de anadir un apartado 4 al articulo 5 de la LC, en
el cual se reconocia la posibilidad de un convenio extrajudicial del deudor, persona na-
tural, con sus acreedores, alcanzable mediante un procedimiento notarial. Se trataba de
desjudicializar y promover la solucién convencional de la insolvencia del deudor, persona
natural. El texto propuesto era el siguiente: «El deber de solicitar la declaracién de con-
curso tampoco seré exigible al deudor, persona natural, que haya iniciado el procedimiento
notarial legalmente previsto para promover un convenio con sus acreedores y lo ponga
en conocimiento del Juzgado competente para su declaraciéon de concurso. Transcurridos
tres meses desde la comunicacién al Juzgado, el deudor que no haya alcanzado un pacto
con los acreedores, debera solicitar la declaracion de concurso dentro del mes siguiente,
si subsiste la insolvencia.

A efectos de lo previsto en el parrafo anterior, y dentro del procedimiento notarial,
legalmente previsto, el deudor persona natural podra promover ante notario un convenio
con sus acreedores, sobre la base de los bienes y derechos de que aquel sea titular. El con-
venio podra establecer condonaciones y esperas y sera vinculante para todos los acreedores
a los que el deudor haya notificado fehacientemente el inicio del procedimiento notarial,
siempre que se adhieran al mismo acreedores cuyos créditos en conjunto representen mas
de un 50 por 100 del valor total de las deudas sobre cuya existencia e importe exista con-
formidad con el deudor. A efectos del cémputo, no se incluiran los acreedores con garantia
hipotecaria o pignoraticia, que solo quedaran afectados por el contenido del convenio si
votan a favor del mismo.

Cualquier persona natural o juridica con interés legitimo podra impugnar ante los Juz-
gados de lo Mercantil del domicilio del deudor la validez del convenio notarial a que se
refiere el parrafo anterior, si se hubiera alcanzado en fraude de acreedores o con pretericién
negligente de algiin bien o derecho o de alguna deuda. La estimacién de dicha impugnacion
determinara el deber del deudor de solicitar la declaracién de concurso de acreedores. Los
pagos realizados en virtud del convenio seran reintegrables a la masa del concurso.

El acreedor que haya sido omitido en la relacién de acreedores incorporada en el pro-
cedimiento notarial no quedara vinculado por el convenio que, en su caso, se alcance y
podra ejercitar individualizadamente sus derechos ante los tribunales de justicia para la
satisfaccion de sus créditos, pero no podra impugnar dicho convenio» (del mismo tenor fue
la enmienda, nim. 124 del Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés).

Esta enmienda se completaba con la enmienda namero 5 del mismo grupo (Convergéncia
i Uniod) en la que se proponia afadir una Disposicién Adicional sexta a la LC, en la que se
regulase «el procedimiento notarial destinado a la liquidacién patrimonial por sobreendeu-
damiento de las personas naturales». El texto propuesto era el siguiente:

«1. El procedimiento regulado en esta disposicién se aplicard exclusivamente a las
personas naturales.

2. La persona fisica o los conyuges que se encuentren en situaciéon de sobreendeuda-
miento podrén iniciar el presente procedimiento notarial ante Notario habil para actuar en
la poblacién en que tengan su domicilio familiar habitual.

3. Elsolicitante debera declarar, y si fuese menester aportar o exhibir la documentacion
necesaria para ello, lo siguiente:

a) La descripcion de todo su activo patrimonial, que en lo que concierne a los bienes,
derechos o cualquier otra titularidad registrable, debera contener necesariamente los datos
que permitan su identificacién registral.

b) La descripcion suficiente que permita identificar las deudas, con singular determi-
nacion de los acreedores y de sus circunstancias personales o sociales.
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Se sefiala también que pese a que la reforma de 2009 ha incentivado las
propuestas anticipadas de convenio, las soluciones convencionales que prevé la
LC en el concurso del consumidor presentan algunos problemas. Teniendo en
cuenta los requisitos de las mismas, y los supuestos en que dichos requisitos
son excepcionados, es claro que son proposiciones pensadas, sobre todo, para el
ambito del deudor empresarial. Ademas los acreedores carecen de incentivos hacia
el convenio, ya que al no haberse establecido férmula alguna de liberacién de
deudas, el deudor va a responder de todas sus obligaciones con todo su patrimonio
presente y futuro, independientemente del resultado del concurso (art. 1911 CCy
art. 570 LEC). Por otro lado, la posibilidad de alcanzar quitas y/o esperas, se ve
dificultada porque algunos de los principales acreedores del consumidor serian
las entidades financieras que, como acreedores privilegiados, podrian abstenerse
en la votacion del convenio, dificultando la obtencion de las mayorias legales (30).

Frente a lo expuesto, cabe alegar que una invocacién al articulo 14 y a los
articulos 51 y 53 de la CE podria permitir al Juez del Concurso, a solicitud de
parte, autorizar motivadamente la superacién de los limites del articulo 100.1
LC. Un convenio mas flexible, que pueda incorporar un verdadero plan de pagos
(aunque de suyo el convenio que cumple con los limites del art. 100.1 permite
crear un calendario de pagos) puede asi resultar mucho mas atractivo para los
acreedores que la liquidacién, teniendo presente que en el mismo pueden pactarse
limitaciones a las facultades de administracion y disposicion del deudor (arts. 133
y 137 LC) que garanticen el cumplimiento del convenio y el de las obligaciones
contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquel (art. 142.3 LC). Por otro
lado, la interpretacion que hemos formulado en otro lugar sobre los articulos 55
y 56 LC, favoreceria que el acreedor privilegiado con garantia sobre bienes no
afectos (pensamos en la vivienda familiar) pudiera tener mayor interés en obtener
prontamente un convenio, para lo cual aportaria su adhesién o voto favorable
(pues excluido su derecho de ejecuciéon separada (arts. 55.4 y 56 LC) quedaria
sujeto a las vias de solucién del concurso, convenio, con derecho de abstencion,
o liquidacién).

Insistiremos ahora sobre el punto indicado en el Auto acerca de la impo-
sibilidad, en palabras del Juzgador, de inadmitir ad limine litis la solicitud de
declaracién de concurso, cuando no hay masa activa suficiente, y que justificaria
una situacién de concurso permanente del deudor cuyo concurso concluyé por
inexistencia de bienes y derechos con los que continuar la liquidacion.

Son concursos sin masa ab initio aquellos en los que desde el momento
mismo en que se presenta la solicitud de concurso (voluntario o necesario), se
manifiesta una inexistencia de bienes y derechos del deudor o una insuficiencia
de estos para poder cubrir las deudas de la masa, «no tanto en su vertiente de
obligaciones, pues la propia inexistencia o insuficiencia de masa determinard que

c¢) El nombre y demés circunstancias necesarias del Letrado colegiado en quien delega
la negociacion.

d) La propuesta que ofrece para la mejor satisfaccion de sus deudas, dentro de lo que
pueda alcanzar a satisfacerse con los bienes declarados.

4. El notario comunicara el inicio del presente procedimiento notarial a todos los
Registros de la Propiedad y de Bienes Muebles u otros en que pueda constar la titularidad
de elementos del activo susceptibles de registrarse».

Esta solucién extrajudicial no fue finalmente acogida por el legislador.

(30) Awvarez Lata, N., «Sobreendeudamiento del consumidor: analisis del marco actual
del problema...», op. cit., epigrafe 4.2.
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sean pocas las obligaciones que se contraigan durante el procedimiento, cuanto
en su vertiente de “gastos del procedimiento”», que nacen para hacer posible el
concurso (PuLGarR EzQUERRA). Para una opinioén, declarar un concurso en estas
circunstancias resultaria antieconémico, pues no se podria cubrir los gastos de
la masa, y la masa pasiva se incrementaria, sin poder atenderse ademas a la
retribuciéon de la administraciéon concursal. En el caso de deudores, personas
fisicas consumidores, se senala que es mas frecuente en la practica que se dé
esta situacion, pues estos suelen tener un solo bien (normalmente la vivienda
habitual, cuya adquisicién se financié con un préstamo con garantia hipoteca-
ria) o bien cuentan tnicamente con el salario que perciben mensualmente, del
cual solo la parte embargable integraria la masa activa del concurso [el AJM,
nam. 1 de Alicante, de 12 de septiembre de 2008, califica como concurso sin
masa aquel en que el tnico patrimonio que compone la masa activa de un deudor
consumidor es la parte embargable de su salario]. No obstante, en estos casos el
problema de cubrir el concurso los gastos del procedimiento podria aminorarse,
ya que podria acudirse al beneficio de la justicia gratuita, y subvenir asi los
gastos de abogado (pero no los de procurador). En cuanto a la retribucién de la
administraciéon concursal, el Real Decreto-ley 3/2009, ha creado una cuenta de
garantia arancelaria que cubra la retribucién de la administracién concursal en
los concursos sin masa (31). Tampoco serian un problema los gastos derivados de
la publicidad del concurso al tener esta caracter gratuito tras la reforma operada
por el Real Decreto-ley 3/2009 (art. 23 LC) (32). En este sentido, pareceria que
tras la mencionada reforma, existen menores inconvenientes para la declaracion
de un concurso sin masa de un consumidor. Ahora bien, las argumentaciones en
las que podria fundamentarse la admisibilidad de los concursos sin masa, en caso
de personas juridicas, decaerian en gran medida en el caso del deudor consumi-
dor. Asi, no habria que complementar la masa activa a través de la actualizacion
de responsabilidades subsidiarias de socios personalmente responsables de las deu-
das sociales (art. 48.5 LC) o a través de la reclamacion de las aportaciones sociales
diferidas (art. 48.4 LC), o a través de la eventual responsabilidad concursal de admi-
nistradores o liquidadores (arts. 172.3 y 48.3 LC). No obstante, hay que reconocer

(31) Articulo 7.2 del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, que da nueva redaccion
al articulo 34.2 de la LC. La letra d) del articulo 34.2 sefiala: «En aquellos concursos en
que la masa sea insuficiente, se garantizara el pago de un minimo retributivo establecido
reglamentariamente, mediante una cuenta de garantia arancelaria que se dotara con aporta-
ciones obligatorias de los administradores concursales. Estas dotaciones se detraeran de las
retribuciones que efectivamente perciban los administradores concursales en los concursos
en que actten en el porcentaje que se determine reglamentariamente».

(32) Senala el AAP de Tarragona (Seccion 1.%), de 28 de octubre de 2010, que tras
la reforma llevada a cabo en la LC a través del Real Decreto-ley 3/2009, se ha tratado
de solucionar de forma indirecta el debate interpretativo sobre los concursos sin masa
(inadmisién o admision a tramite), estableciendo para ello el expreso reconocimiento de
los mismos y a su vez una concreta modificacién de determinados preceptos en orden al
cumplimiento de uno de los objetivos de dicha reforma, consistente en la reducciéon de
los costes de tramitacion. En este sentido, indica, se regula en el articulo 23.1 de la LC la
insercion gratuita del extracto de la declaracién de concurso en la pagina «web» del BOE.
Se excluye la obligacién de publicar edictos en un periédico de difusion en la provincia
donde se encuentre el domicilio del deudor, al tiempo que las demés resoluciones a publicar
por edictos lo seran a través del Registro Pablico Concursal y en el tablén de anuncios del
Juzgado. Ademas se anuncia un nuevo arancel en orden a determinar la retribucién de los
miembros de la Administracién Concursal.
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que si que podrian operar los mecanismos de reintegracion de la masa activa
(arts. 71 a 73 LC, relativos a las acciones rescisorias concursales), devolviendo a
la masa bienes que el deudor enajené aunque se dice que en supuestos de deudor
persona fisica consumidor, podria resultar demasiado costoso que se declarase un
concurso con este objetivo, en funcién de los resultados obtenidos o de los bienes
a reintegrar, teniendo los acreedores un medio de menor coste econémico como
es el ejercicio de la accién pauliana (art. 1291 CC), aunque presentaria el incon-
veniente importante de tener que probar el consilium fraudis (33). Igualmente,
podria intentarse por la via del concurso, un completamiento de la masa activa,
a través de una eventual pieza de calificacién del concurso como culpable, y la
determinacion de los complices en el agravamiento del estado de insolvencia, que
pierden cualquier derecho en la masa y han de devolver lo percibido asi como
indemnizar los dafos y perjuicios (art. 172.2.3.° LC). Dada, pues, la solucion que
ofrece el Real Decreto-ley 3/2009 para los gastos del concurso, y la posibilidad de
acudir al beneficio de justicia gratuita, es perfectamente posible que se admita a
trdmite un concurso sin masa con las ultimas finalidades que hemos serialado.

Se sefiala que tal admisién en fodo caso tendria un sentido claro si el or-
denamiento juridico reconociera el beneficio del discharge o fresh start, pues la
inadmisién ad limine, le estaria privando al deudor de la posibilidad de demostrar
que su comportamiento le hace merecedor de tal beneficio. Pero, como sabemos,
en Espana no se reconoce en la LC tal beneficio, subsistiendo, con independencia
de la causa de insolvencia, la responsabilidad patrimonial universal, por lo que
este no es un argumento para admitir en todo caso a tramite el concurso sin
masa de un consumidor.

De lo expuesto hasta el momento se desprende que la cuestion de la admision
o inadmision de una solicitud de concurso sin masa (que parece clara en el caso
del deudor persona juridica, en el sentido de que deberia procederse a la admision,
como regla general), no parece tan clara en el caso de un deudor consumidor. En
principio, puesto que es conditio sine qua non de la conclusién del concurso por
inexistencia de bienes y derechos, la inexistencia de acciones viables de reintegra-
cion de la masa activa o de responsabilidad de terceros pendientes, en supuestos
de concurso sin masa ab initio de consumidores, la declaracion del procedimiento
podria orientarse, como hemos indicado, al ejercicio de dichas acciones como me-
dio de satisfaccién de los acreedores, de modo que solo fracasando estas, deberia
concluirse el concurso. Vid., en este sentido, articulo 176.bis.4 LC, introducido
por la reforma operada por Ley 38/201, a contrario sensu.

Pero ademas, pueden existir otras razones para admitir a tramite un concurso
de un consumidor sin masa ab initio. Aunque se traté6 de un caso de solicitud de
concurso de un deudor empresario societario, el AAP de Barcelona, Seccién 15.%,
de 22 de febrero de 2007, apunt6 una serie de argumentos favorables a la admisién

(33) Segun el articulo 71.1 LC: «Declarado el concurso, seran rescindibles los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores
a la fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion fraudulenta». El perjuicio
patrimonial se presume iuris et de iure cuando se trate de actos de disposicién a titulo
gratuito y de pagos u otros actos de extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuere pos-
terior a la declaracion del concurso (art. 71.2 LC). El perjuicio patrimonial se presume iuris
tantum cuando se trate de actos dispositivos a titulo oneroso realizados a favor de alguna
de las personas especialmente relacionadas con el concursado (art. 93.1 LC) o cuando se
trate de la constitucién de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las
nuevas contraidas en sustituciéon de aquellas (art. 71.3 LC).
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de un concurso sin masa, que serian predicables en el caso del concurso de un
consumidor. Sefiala el auto que de acuerdo con el articulo 14 LC, cuando se ha
presentado una solicitud de concurso voluntario y consta, valorando en su conjunto
la documentacioén aportada, que el deudor solicitante esta en estado de insolvencia
y que se han cumplido las exigencias documentales del articulo 6 LC, debe proce-
derse a la declaracién de concurso. Lo que se apoya ademas en la circunstancia de
que, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, no existe en el Derecho espaiiol
norma alguna que sujete la declaracién a la comprobacién previa de la existencia
de un minimo activo realizable, por lo que de acuerdo con el articulo 403.1 LEC
en relacién con la Disposicion Final 5.* LC, habria que aplicar los imperativos
términos del articulo 14 LC y declarar el concurso. Podria argumentarse en contra
de lo anterior, reconoce la Audiencia, que el articulo 13 LC de forma mas flexible
permite al Juez, tras un requerimiento de subsanacién infructuoso, dictar auto de
inadmision de la solicitud si estima que «la solicitud o la documentacién que la
acompaiia adolecen de algin defecto», pudiéndose admitir al amparo de este pre-
cepto que existen otros presupuestos del concurso voluntario no presentes en los
articulos 2, 3 y 6 LC, cuya no concurrencia podrian determinar la inadmisién (asi,
existencia de una pluralidad de acreedores y de un activo minimo). No obstante,
adn asi, no cabria considerar a este tltimo como presupuesto del concurso, pues a
pesar de lo antieconémico que pueda resultar el proceso en si y para los profesio-
nales que operan en él, existen razones poderosas para declarar el concurso. Serfan
estas, en primer lugar, el derecho a la tutela judicial efectiva y acceso al proceso
(art. 24 CE), que podria verse lesionado si se cierra la via concursal a un deudor
que ha cumplido con todos los requerimientos formales y materiales que la LC ha
establecido a ese efecto. Incluso acreditando su estado de insolvencia y con una
solicitud valida, se le negaria el concurso, que es precisamente lo que el legislador le
compele a hacer en ese caso (art. 5 LC). En segundo término, la dificultad de valorar
en ese momento inicial que no existe activo alguno realizable, pues el diagndstico del
Juzgado se sustenta estrictamente en las apreciaciones del deudor (art. 6 LC), sin dar
oportunidad a los acreedores, y, sobre todo, a la administracion concursal, de confir-
mar o no ese extremo. Las normas sobre conclusién del concurso por inexistencia
de bienes y derechos son muy estrictas, imponiendo el articulo 176.2 y 4 LC un
informe motivado de los administradores concursales sobre la inexistencia de activo
y la ausencia de terceros responsables, del que se da traslado a todas las partes
personadas por el plazo de 15 dias y sobre el que tienen que pronunciarse; y el
articulo 176.3 impide directamente cerrar el concurso por esta causa sin terminar
la pieza de calificacion o finalizar las acciones de reintegracion o de exigencia de
responsabilidad contra terceros. No parece que este rigor sea compatible con la se-
guridad y certeza a las que el Juzgado puede aspirar en el momento de la declaracion
del concurso voluntario (34). Estos dos argumentos que apunta este Auto, unido a

(34) En contra de lo expuesto por el AAP de Barcelona (Seccién 15.%), de 22 de febrero
de 2007, el AAP de A Coruna (Seccién 4.%), de 26 de marzo de 2009, sefiala que la aplica-
cion supletoria de la LEC y de su articulo 403.1, no quita en la provisién de la solicitud
del concurso la verificacién judicial no solo de los presupuestos y requisitos procesales
formales sino también de otros de tipo material, entre los que cabe incluir el de inexis-
tencia de bienes o derechos y carencia de objeto del concurso, no obstante que no venga
especificamente recogido en la Ley. Senala el Tribunal que: «posibilidades en la vida, en
abstracto, hay muchas, pero a lo que hay que estar en concreto es a la situacion real, segiin
los términos vy circunstancias planteadas en la solicitud, por lo que si la LC ordena la conclu-
sion del concurso “en cualquier estado del procedimiento” cuando el Tribunal “compruebe
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la posibilidad de existencia de fraudes en caso de generalizarse la inadmisién de los
concursos sin masa (35), los consideramos de peso en orden a defender la postura
favorable a la admisién de los concursos sin masa incluso en el caso de deudores
personas fisicas consumidores.

Fundamentando la inadmisién en razones de economia procesal, pueden
citarse: AAP de Murcia, Seccién 4.2, de 30 de enero de 2006; AAP de Pontevedra,
Seccion 1.2, de 12 de julio de 2007; AAP de La Rioja, de 6 de julio de 2007; AJM,
nam. 1 de Bilbao, de 4 de marzo de 2008, distinguiendo el tratamiento del con-
curso sin masa en funcién de que el concurso sea voluntario o necesario (36);

la inexistencia de bienes y derechos” (art. 176.1.4.° LC), l6gicamente, sin precipitacion y de
manera justificada, habremos de predicar lo mismo cuando se trate de adoptar la decision
inicial, convirtiéndose en impedimento para la admision a tramite del concurso, al resultar
paraddjica y juridicamente absurda su incoacion en tal situacion, con sus elevados costes, que
mal van a poder ser afrontados, como tampoco cumplir con la finalidad de todo concurso...,
si tampoco son posibles o no se vislumbran reintegros o responsabilidades de interés... En
palabras del AAP de Pontevedra (Seccién 1.%), de 12 de julio de 2007...: la finalidad del
proceso concursal es la satisfaccion de los acreedores del deudor, inclindndose el legislador
espafiol por la funcién solutoria del mismo a través de dos vias, el convenio y la liquidacion,
y sobre un principio basico, la par conditio creditorum, tradicional en los procesos colectivos
como el concursal, frente a las ejecuciones singulares. Para cumplir dicha finalidad resulta
imprescindible la existencia de unos bienes o derechos con que garantizar los derechos de los
acreedores, o al menos la existencia de un minimo de certidumbre de que con la puesta en
marcha de los mecanismos del proceso concursal, puede surgir dicho patrimonio o vincular
otros patrimonios diferentes de los del deudor al cumplimiento de la finalidad del proceso.
Los tramites y requisitos del articulo 176.2 a 5 tienen sentido cuando ya se hubiera incoado
un procedimiento inicialmente viable y de sus vicisitudes se llegase a un agotamiento de los
activos realizables o a la constatacion de su posterior insuficiencia».

(35) EIAAP de Tarragona (Seccién 1.%), de 28 de octubre de 2010, indica que la ausencia
de una regulacion legal sobre los concursos sin masa, contraviene las recomendaciones con-
tenidas en la Guia Legislativa Uncitral sobre régimen de la insolvencia (Recomendaciones 8 a
13) donde se sefala la conveniencia de que las legislaciones en materia concursal contemplen
el tratamiento a dar en situaciones de inexistencia e insuficiencia de masa activa, no solo
en relacion a la conclusion del concurso, sino también y sobre todo, en sede de declaracion
del procedimiento, para evitar que el deudor pueda prevalerse de una ausencia de prevision
legal al respecto para sustraer bienes de su patrimonio, con el fin de evitar la declaracion de
un procedimiento concursal y las sanciones a este conectadas.

(36) Si el concurso es instado por un legitimado distinto del deudor, de acuerdo con
el articulo 15 LC, el juez dictara auto admitiendo la solicitud a tramite y ordenando el
emplazamiento del deudor conforme a lo previsto en el articulo 184 LC, con traslado de la
solicitud, para que comparezca en el plazo de cinco dias, dentro del cual se le pondran de
manifiesto los autos y podra formular oposicién a la solicitud proponiendo los medios de
prueba de que intente valerse. E1 AAP de Barcelona (Seccién 15.%), de 14 de junio de 2007,
insiste en sefialar que la LC se pronuncia en términos imperativos, de manera que cuando
se ha presentado una solicitud de concurso necesario que reune los requisitos exigidos por
el articulo 7, el camino a seguir es la admision a tramite de la misma y el emplazamiento
del deudor, quien podr4 en su caso oponerse a la declaracion del concurso. En nuestra opi-
nion, es evidente que debe procederse ast, pues de lo contrario se estaria privando al acreedor
de un medio de tutela legitimo.

Seguin este Auto, incluso si las diligencias de busqueda del deudor son infructuosas,
aunque el articulo 184.7 LC indica que el juez podrd dictar el auto de admision del concurso
(realmente se refiere al auto de declaracion pues la solicitud ya ha sido admitida a tramite),
la decisién del Juez del concurso (de declarar el concurso o archivar la solicitud) no es dis-
crecional, sino necesariamente ajustada a la documentacion aportada por los acreedores y las
averiguaciones practicadas, sin que constituya la insuficiencia de masa activa motivo suficiente
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AJM, nam. 2 de Barcelona, de 20 de enero de 2006; AJM, nim. 1 de Malaga,
de 3 de abril de 2007; AAP de Murcia, de 31 de enero de 2006, 21 de enero de
2008, 12 de diciembre de 2008 y 3 de abril de 2009.

Como jurisprudencia contraria que invoca la tutela judicial efectiva de los
acreedores frente al deudor (art. 24 CE), en conexién con el deber de este de
solicitar el concurso (art. 5 LC), para admitir la tramitacién de un concurso sin
masa ab initio, cabe citar el citado AAP de Barcelona, Seccién 15.2, de 22 de fe-
brero de 2007 y el de la misma Audiencia y Seccién, de 14 de junio de 2007 (37).

Revoca un auto de inadmisién a tramite de concurso voluntario de persona
fisica, que se basaba en la inexistencia de masa activa para su decision, preci-
samente por acreditarse la existencia de masa (titularidad del usufructo de la
mitad de una finca rustica y de una serie de participaciones sociales), el AAP de
Tarragona (Seccién 1.%), de 10 de septiembre de 2010. Igualmente, adopta una
decisién en el mismo sentido el AAP de Tarragona (Seccién 1.%), de 28 de octubre
de 2010, por entender que concurre masa activa en el concurso voluntario de
persona fisica que se habia solicitado, al existir un inmueble (vivienda) en la que
se desempena la actividad empresarial del deudor, y ser este participe en otras
sociedades mercantiles.

Un caso de inadmisiéon de un concurso sin masa ab initio de persona fisica
consumidora, fue el resuelto por el AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4.%),
de 16 de diciembre de 2009. El Juzgado de lo Mercantil, nimero 1 de Santa Cruz
de Tenerife, inadmitié a tramite la solicitud de concurso voluntario formulada por
dona Inés por tratarse de un concurso sin masa ab initio, que impediria hacer
frente a los gastos del procedimiento concursal (honorarios de administradores,
publicacién de edictos o llamamiento de acreedores), y porque era inviable el ejer-
cicio de cualquier accion de reintegraciéon de la masa activa ni de responsabilidad
de terceros. En estas circunstancias, el concurso no podia cumplir ninguna de
las dos finalidades que le son propias: la satisfaccion de los acreedores a través
de un convenio con el deudor, o de no ser ello posible, la ordenada liquidacién
del patrimonio. La solicitante del concurso apelé dicha resolucién alegando que
la inadmisién del concurso ab limine litis no estd contemplada legalmente; que
la insolvencia del deudor es un presupuesto previsto en el articulo 3.2.° LC y
que el articulo 176 citado en el Auto recurrido, no sirve para fundamentar la
inadmision, pues contempla una causa de conclusién del concurso. Citando en
su apoyo el AAP de Barcelona (Seccion 15.%) de 3 de abril de 2008.

En la resolucién del recurso, la AP de Santa Cruz de Tenerife reconoce que
este tema ha suscitado cierta polémica doctrinal y ha dado lugar a resoluciones
distintas de las Audiencias, pero, indica: «mayoritariamente se decantan por la
solucién del Juzgado de lo Mercantil». Aparte de otras resoluciones ya citadas
en este trabajo, el Auto cita las de AAP de Pontevedra, de 15 de abril de 2009 y

para el archivo del concurso. Si los datos disponibles justifican el estado de insolvencia del
deudor (teniendo presente, dice el Auto, que resultara mas complicado declarar el concurso
inaudita parte debitoris, si la solicitud la presenta un acreedor fundada en un titulo por el
cual se haya despachado ejecucién o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres
bastantes para el pago, pero se contard con mas medios de juicio si el acreedor ha tratado
de acreditar los hechos enunciados bajo los nameros 1.°, 2.°, 3.° y 4.° del art. 2.4 LC) y la
legitimacion de los acreedores (art. 7 LC), deberd procederse a la declaracion.

(37) Hemos seguido en esta exposicion de la problematica de los concursos sin masa
a Purcar EzQUERRA, J., El concurso de acreedores. La declaracion, 1.* ed., Editorial La Ley,
Madrid, diciembre de 2009, pags. 198 a 208.
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18 de junio de 2009; AAP de La Rioja, de 22 de marzo de 2007; AAP de Caceres,
de 24 de noviembre de 2008, y AAP de A Coruiia, de 26 de marzo de 2009. En
todas estas resoluciones se exponen razones de economia procesal y seguridad
juridica que permiten la acogida, por via analégica, de la doctrina elaborada por
el TS en el marco de la anterior regulacion del procedimiento de insolvencia,
en la que se otorgaba carta de naturaleza a la posibilidad de la conclusion ab
initio del concurso, en los casos en que quedaba acreditada la inexistencia de
bienes y derechos del deudor, aunque en aquel marco legal tampoco existia una
previsién legal en tal sentido.

El Auto viene a considerar que de forma implicita la LC exige la existencia
de algin bien o derecho como presupuesto de la declaraciéon del concurso, y
en este sentido cita el AAP de Pontevedra, de 18 de junio de 2009, para el cual,
dicho presupuesto se pondria en evidencia en el articulado de la LC: «con la
solicitud de concurso el deudor debe acompanar inventario de bienes y derechos
detallado (art. 5.2.3.° LC); el auto de declaracién del concurso, entre otros pro-
nunciamientos, acordara las medidas cautelares que el juez considere necesarias
para asegurar la integridad, conservacion o administracién del patrimonio del
deudor hasta que los administradores concursales acepten el cargo (art. 21.1.4.°
LC); el articulo 40, en relacién con el articulo 21.1.2.°, hace referencia a las
facultades de administracion y disposiciéon del deudor sobre su patrimonio, lo
que también se erige en pronunciamiento relevante del auto de declaracién del
concurso; el articulo 43 LC hace referencia a la administracién y conservacion
de la masa activa; el articulo 76 y siguientes regulan la determinacién de la masa
activa, entendiendo por tal los bienes y derechos integrados en el patrimonio del
deudor a la fecha de la declaracion del concurso, los que se reintegren al mismo
o adquiera hasta la conclusién del procedimiento, y que sera objeto de inventario
por la administracién concursal (art. 82 LC); y fallida la posibilidad de convenio,
es con la masa activa con la que debe procederse al pago a los acreedores en la
fase de liquidacién (art. 142 y sigs. LC)».

Considera, igualmente, que la situacién de insolvencia como presupuesto de
la declaracion del concurso, obliga al deudor a solicitarla (art. 5 LC), pero ello
no determina que el Tribunal deba necesariamente declararlo.

Y en definitiva entiende que, si no existen bienes, ninguna de las dos solucio-
nes del concurso puede lograrse y menos, cuando el solicitante es persona fisica y
se halla en determinadas condiciones. En el caso presente, dichas circunstancias
eran: la solicitante del concurso era una persona fisica. Carecia de ingresos,
salvo una pensi6n por invalidez no contributiva de 279,17 euros mensuales. Su
esposo, también tenia reconocida una pensién del mismo tipo, de 304,79 euros
al mes. La solicitante carecia de bienes libres, pues la vivienda de que es titular
esta gravada con un crédito hipotecario que consumira todo su valor; no consta
a su favor crédito alguno y el pasivo se integra por una serie de créditos cuya
suma supera el activo.

La AP entiende que si bien, como se alega en el recurso, la norma del articu-
lo 176 LC no es por si sola suficiente para sustentar la inadmision ad limine litis,
«es propiamente una causa de conclusién que, ademas, exige con caracter previo
la admisién a tramite del concurso y la determinacion, a través del informe de la
administracién concursal, de la inexistencia de acciones viables de reintegracion
de la masa activa, o de la responsabilidad de terceros pendiente de ser ejercida
y que puedan dar lugar a la ampliacién de los patrimonios responsables». Y
afiade la AP: «es precisamente la posible existencia de acciones o responsabilidades
que puedan aumentar el patrimonio del deudor o afiadir a otros patrimonios para
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satisfaccion de los acreedores lo que se erige en un obstdculo para la inadmision
inicial». Pero ese obstaculo es mas tedérico que real en el caso de autos, pues
en este, no hay el menor atisbo de la procedencia de acciones de reintegracion
(art. 71 y sigs. LC), ni de acciones rescisorias ni de otras de impugnacién de actos
de la solicitante que puedan ejercitarse ante el juez del concurso (art. 71.6.°).

Ademas, al tratarse de una persona natural, resultan inaplicables la mayoria
de los supuestos que prevé la LC para completar el patrimonio del deudor o
afiadir a este otros que también tengan que responder para completar el pago a
los acreedores. Tampoco cabe hablar de terceros que pudieran resultar compli-
ces (art. 166 LC), pues, en el caso que nos ocupa, no hay indicio alguno de la
intervencion de tales terceros, no participando la solicitante en sociedad ni en
actividad mercantil alguna.

Finalmente, al no ser una persona juridica, tampoco cabe acudir a las po-
sibles acciones de responsabilidad de los administradores sociales, ya por in-
cumplimiento del deber de instar la declaracién de concurso en el plazo legal
(arts. 105.5.° LSRL y 262 LSA), o por su negligente actuacién (arts. 127 y 133
y sigs. LSA a los que se remite la LSRL).

Concluye pues el Auto, afirmando como ratio decidendi de su fallo que no
existe en este caso sino un patrimonio inicial negativo de la deudora, sin posibili-
dad alguna de que se altere a lo largo del concurso, por lo que el fin del concurso
no puede cumplirse.

Con independencia de nuestra posicion favorable a la admisién del concurso
(voluntario, y con mayor motivo, si es necesario) sin masa ab initio de persona
fisica consumidora por las razones expuestas antes (posicién que pareceria refor-
zada por lo dispuesto en el nuevo art. 176 bis.4 introducido por la Ley 38/2011),
lo que es indudable, a nuestro juicio, es que terminado el concurso de dos personas
fisicas en las condiciones que describe el Auto del Juzgado de lo Mercantil, niimero
3 de Barcelona, de 26 de octubre de 2010 [esto es, con una masa residual consis-
tente en la parte embargable de las pensiones de los concursados], una solicitud
inmediata de concurso voluntario (que seria reapertura del anterior) determinaria,
de acuerdo con los argumentos sentados por el AAP de Santa Cruz de Tenerife
(Seccion 4.%), de 16 de diciembre de 2009, trasladables a este caso, la inadmision
ad limine litis de tal solicitud (38). Hay que tener en cuenta que, en este caso, ya
ha habido un concurso previo concluido donde se pudieron tutelar los derechos de

(38) Logicamente, los acreedores podran solicitar la reapertura si observan un cambio
en la fortuna del deudor o detectan la existencia de nuevos bienes, y su solicitud debera ser
admitida a tramite. Pasado el plazo de cinco afos que determina la reapertura del concurso
anterior, si que surgiria de nuevo el deber del deudor persona fisica consumidor, insolvente,
de solicitar un nuevo concurso.

Con idénticos argumentos a los vertidos en el AAP de Santa Cruz de Tenerife (Sec-
ci6én 4.%), de 16 de diciembre de 2009, puede verse el Auto de la misma Audiencia y Seccioén,
de 10 de marzo de 2010, en un caso en el que la solicitante del concurso, dofna Elsa, era
una persona fisica consumidora. Como unicos ingresos contaba con los derivados de su
trabajo (unos 870 euros mensuales). Carecia de todo tipo de bienes y no constaba a su favor
crédito alguno que pudiera ser realizado. El pasivo ascendia a mas de 45.000 euros. El Auto,
sobre la base de los mismos razonamientos, concluye dando la misma ratio decidendi para
su fallo desestimatorio de la apelacion y confirmatorio de la inadmisién a tramite: «en este
caso no hay sino un patrimonio inicial de la deudora, negativo, sin posibilidad alguna de
que se altere a lo largo del concurso. Siendo tal patrimonio inexistente, la satisfacciéon de
los acreedores, fin del concurso, no puede cumplirse de ninguna manera». Este caso, que
guarda una analogia mayor con la situacién de reapertura de su concurso por los pensio-
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los acreedores. Por otro lado, nos parece que solo la aparicion de nuevos bienes o
el mejoramiento de fortuna de los deudores durante los cinco arios posteriores a la
conclusion del concurso por inexistencia de mds bienes que liquidar, configuraria
realmente la obligacion del deudor de solicitar la reapertura del concurso, segiin
se desprende de los articulos 179 y 180 LC, en conexion con el articulo 5y 176.
No existiria, pues, un riesgo de concurso permanente del deudor que concluye un
concurso en las condiciones que seiala el Auto del Juzgado de lo Mercantil, niimero
3 de Barcelona, que obligue a solventar dicha disfuncién a través de una interpre-
tacion restrictiva del articulo 178.2 LC. Presupuesto lo anterior, decae el sentido
de una resolucion como la adoptada por el Juzgado de lo Mercantil, niimero 3 de
Barcelona en su Auto de 26 de octubre de 2010 (39).

nistas de nuestro estudio, justifica ain mas la interpretaciéon que postulamos y el juicio que
formulamos sobre el Auto comentado del Juzgado de lo Mercantil, nim. 3 de Barcelona.

(39) En esta materia va a influir enormemente el nuevo articulo 176 bis de la LC, in-
troducido por la Ley 38/2011, y al que nos referiamos antes, que regula las especialidades de
la conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa. Su tenor literal es el siguiente:

«1. Desde la declaracion del concurso procederd la conclusion por insuficiencia de masa
activa cuando, no siendo previsible el ejercicio de accién de reintegracion, de impugnacion
o de responsabilidad de terceros ni la calificacion del concurso como culpable, el patrimonio
del concursado no sea presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los créditos contra
la masa, salvo que el juez considere que estas cantidades estén garantizadas por un tercero
de manera suficiente.

No podrd dictarse auto de conclusion del concurso por insuficiencia de la masa activa mien-
tras se esté tramitando la seccion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion
de la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes
acciones hubiesen sido objeto de cesion o fuese manifiesto que lo que se obtuviera de ellas no
seria suficiente para la satisfaccion de los créditos contra la masa.

2. Tan pronto como conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los cré-
ditos contra la masa, la administraciéon concursal lo comunicara al juez del concurso, que
lo pondra de manifiesto en la oficina judicial a las partes personadas.

Desde ese momento, la administracién concursal debera proceder a pagar los créditos
contra la masa conforme al orden siguiente, y, en su caso, a prorrata dentro de cada nimero,
salvo los créditos imprescindibles para concluir la liquidacién:

1.° Los créditos salariales de los tltimos treinta dias de trabajo efectivo y en cuantia
que no supere el doble del salario minimo interprofesional.

2.° Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar
el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes
de pago.

3.2 Los créditos por alimentos del articulo 145.2, en cuantia que no supere el salario
minimo interprofesional.

4.° Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso.

5.° Los demas créditos contra la masa.

3. Una vez distribuida la masa activa, la administracion concursal presentard al juez
del concurso un informe justificativo que afirmard y razonard inexcusablemente que el con-
curso no serd calificado como culpable y que no existen acciones viables de reintegracion de
la masa activa ni de responsabilidad de terceros pendientes de ser ejercitadas o bien que lo
que se pudiera obtener de las correspondientes acciones no seria suficiente para el pago de
los créditos contra la masa. No impedird la declaracion de insuficiencia de masa activa que
el deudor mantenga la propiedad de bienes legalmente inembargables o desprovistos de valor
de mercado o cuyo coste de realizacion seria manifiestamente desproporcionado respecto de
su previsible valor venal.

El informe se pondra de manifiesto en la oficina judicial por quince dias a todas las
partes personadas.
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En todo caso, aun cuando fuese plausible la existencia y constatacion tedrica
del riesgo de concurso permanente asi como de las dificultades judiciales para
impedir en tales casos la reapertura pese a la inexistencia, insuficiencia o caracter
muy residual de masa activa, «de lo que no se puede estar tan seguro es de que el
deudor vaya a cumplir completamente con estas previsiones.

La conclusién por insuficiencia de masa se acordara por auto. Si en el plazo de audiencia
concedido a las partes se formulase oposicién a la conclusion del concurso, se le dara la
tramitacion del incidente concursal.

4. También podrd acordarse la conclusion por insuficiencia de masa en el mismo auto
de declaracion de concurso cuando el juez aprecie de manera evidente que el patrimonio del
concursado no serd presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los previsibles créditos
contra la masa del procedimiento ni es previsible el ejercicio de accion de reintegracion, de
impugnacion o de responsabilidad de terceros.

Contra este auto podrd interponerse recurso de apelacion.

5. Hasta la fecha en que se dicte el auto de conclusién del concurso, los acreedores y
cualquier otro legitimado podréan solicitar la reanudacion del concurso siempre que justifi-
quen indicios suficientes para considerar que pueden ejercitarse acciones de reintegraciéon o
aportando por escrito hechos relevantes que pudieran conducir a la calificacién de concurso
culpable y que justifiquen el depésito o consignacion ante el juzgado de una cantidad de
dinero suficiente para la satisfacciéon de los créditos contra la masa previsibles. El depésito
o consignacién podra hacerse también mediante aval solidario de duracion indefinida y
pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata dispo-
nibilidad de la cantidad.

El secretario judicial admitird a tramite la solicitud si cumplen las condiciones de
tiempo y contenido establecidas en esta ley. Si entiende que no concurren las condiciones
0 que no se han subsanado, el secretario judicial dard cuenta al juez para que dicte auto
aceptando o denegando la solicitud. Reanudado el concurso, el instante estara legitimado
para el ejercicio de la accién de reintegracion o de impugnacion, estando en cuanto a las
costas y gastos a lo dispuesto en el articulo 54.4».

Este precepto no contempla (por lo que parece excluirla) la inadmision ad limine litis
de los concursos sin masa, poniendo de este modo fin a la polémica doctrinal y jurispru-
dencial. El Juez debe esperar a concluir el concurso sin masa ab initio en el mismo auto
de declaracion de concurso (por lo que necesariamente habrd oido a deudor y acreedores). Y
solo podrd optar por la conclusion cuando aprecie de manera evidente que el patrimonio del
concursado no serd presumiblemente suficiente para la satisfaccion de los previsibles créditos
contra la masa del procedimiento ni es previsible el ejercicio de accion de reintegracion, de
impugnacion o de responsabilidad de tercero. El auto de conclusion puede apelarse.

Aun ast, seguimos pensando que en un caso como el resuelto por el Juzgado de lo Mercantil,
niimero 3 de Barcelona, procederia una inadmisiéon ad limine litis de la solicitud posterior
de reapertura de concurso voluntario, salvo que hubiesen aparecido nuevos bienes o hubiese
mejorado la fortuna de los deudores, casos en los que realmente surgiria para esos concretos
deudores el deber de promover la reapertura. Tampoco, pues, incluso con la nueva regulacion
de la LC, podria darse en casos como el estudiado, una situacion de concurso permanente que
debiera resolverse por la via de conceder jurisprudencialmente un fresh start. Ademds, el nuevo
articulo 179.3 LC prevé expresamente que: «en el aiio siguiente a la fecha de la resolucion de
conclusion de concurso por insuficiencia de masa activa, los acreedores podrdn solicitar la
reapertura del concurso con la finalidad de que se ejerciten acciones de reintegracion, indi-
cando las concretas acciones que deben iniciarse o aportando por escrito hechos relevantes
que pudieran conducir a la calificacion de concurso como culpable, salvo que se hubiera
dictado sentencia sobre calificacion en el concurso concluido». Este nuevo precepto viene a
solventar las dudas que podia plantear el articulo 180.2 LC, segun el cual el Juez, en caso
de reapertura, debia rechazar de oficio y sin ulterior recurso las pretensiones que no se
refieran estrictamente a las cuestiones objeto de actualizacion.
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La necesidad del deudor de contar con asistencia juridica para ello, pero ya
sin disponer de recursos, o, salvada esta eventualidad, el hecho de que se tome
tantas molestias en el sentido apuntado una vez concluido el concurso, no parecen
las circunstancias més propicias para que este riesgo potencial... se convierta sin
reparo de ningun tipo en real en todos los supuestos de conclusién por inexis-
tencia de bienes o derechos del concurso. ...Esta falta de certeza absoluta sobre la
constatacion efectiva de tales desviaciones o perversiones, supuestamente insitas en
la norma supone, qué duda cabe, un serio revés para contrarrestar completamente la
fuerza normativa de este principio [de responsabilidad patrimonial universal]» (40).

Por otro lado, como se ha indicado, la interpretacion restrictiva que propugna
la resolucién comentada, manteniendo la responsabilidad patrimonial universal
respecto de los créditos contra la masa, no evita tampoco las disfunciones que
se pretenden superar (41).

V. TRATAMIENTO DEL FRESH START EN DERECHO COMPARADO Y EN
ESPANA (TRABAJOS LEGISLATIVOS)

Son numerosos los ordenamientos de nuestro entorno que han restringido el
principio de responsabilidad patrimonial en el marco del procedimiento de insol-
vencia de persona fisica (Francia, Estados Unidos, Alemania, Suecia, Portugal, Ita-
lia, Irlanda, Bélgica, Dinamarca, Polonia, Reino Unido, Austria, Finlandia...) (42).

En algunos ordenamientos continentales que con mas tradicién regulan la
figura de la exoneracién del pasivo pendiente tras la conclusion del concurso,
se exige la cesién voluntaria o ex lege a un fiduciario designado por el juez de la
parte embargable de las rentas disponibles o créditos futuros del deudor durante
un plazo de cinco o seis afios para proceder a su distribucién entre los acreedores,
lo que vendria a constituir una especie de periodo o fase de cesion de renta o de
buena conducta, [asi en la legislacion alemana y portuguesa] (43).

(40) Rugio VICENTE, P. J., «La exoneracion del pasivo, entre la realidad judicial y el mito
legislativo...», op. cit., pag. 240.

(41) Op. cit., pags. 231 y 243.

(42) CueNa Casas, M., «Fresh start y mercado crediticio», op. cit., pag. 5, nota 3.

(43) «Basicamente existen dos modelos respecto al tratamiento concursal de la persona
fisica insolvente. El modelo anglosajén «volver a empezar» (fresh start o discharge), 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
excepcién de las deudas juridicamente no condonables... Una vez ejecutado el patrimonio
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 declaraciéon de concurso... El otro modelo vigente es el modelo de la rehabilitacion
(por ejemplo, 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 ser-
vanda). Este modelo, que se fundamenta en la idea de sobreendeudamiento «culpable», ya
sea por falta de prevision o simple negligencia, se centra en torno a la renegociacion de
las deudas con los acreedores con vistas a la aprobacién de un plan global de reembolso.
Este plan puede negociarse en los tribunales o por via extrajudicial, y es importante el
papel que desempenan los servicios de asesoramiento y mediacién en materia de deudas.
La condonaciéon de deudas no es nunca automética como en la ley americana. El deudor
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El abanico de situaciones o conductas que excluyen la exoneracién del pasivo
es amplio con el fin de asegurar la condicién del concursado de merecedor de
este beneficio econémico por su honestidad, rectitud y conducta intachable [asi
la realizacién de conductas reprobables en el tiempo que implican un aprovecha-
miento injustificado o riesgo de abuso de esta figura (condena por insolvencia
punible, delitos econémicos, disfrute o rechazo anterior de una ventaja de este
tipo), la previsién de conductas que han contribuido a ocasionar o a agravar la
situaciéon de insolvencia (falsedades documentales, informaciones falsas o in-
completas sobre la situaciéon econémica, distracciones de activos) o que resultan
ilicitas, deshonestas y perjudiciales para los acreedores en el marco del procedi-
miento (conductas dilatorias, pasivo inexistente, incumplimiento de deberes de
informacién, documentacién y colaboracién)].

La exoneracion del pasivo, alli donde estd regulada, produce el efecto de
extinguir la parte de los créditos no satisfechos tras la conclusion del concurso
o el periodo de cesién de rentas afectando, con caracter general, a todos los
acreedores, incluidos los que no hubieran comunicado o visto reconocidos sus
créditos en el procedimiento concursal. No obstante, las diferentes legislaciones
recogen con caracter excepcional un elenco méds o menos amplio de créditos
no afectados por la declaraciéon de extincién. La mayoria de las legislaciones
de nuestro entorno que contemplan esta figura la aplican a todas las personas
fisicas sin distincién (44) (45).

tendra que pasar por un periodo de prueba, durante el que destinard una parte de su renta
al reembolso de la deuda restante. S6lo después de eso, y a condicion de que haya tenido
un comportamiento honesto y de buena fe, podra beneficiarse de la condonacién» (Cuena
Casas, M., «Fresh start y mercado crediticio», op. cit., pags. 5 y 6). Este ultimo sistema se
denomina de earned start.

(44) Rusio VICENTE, P. J., «La exoneracion del pasivo, entre la realidad judicial y el
mito legislativo...», op. cit., pags. 242 y 243. Un estudio sobre los modelos americano, fran-
cés y aleman, es el realizado por SERRANO GOMEZ, ANGUITA VILLANUEVA y ORTEGA DOMENECH,
«Sistemas de tratamiento de la insolvencia de la persona fisica», en Familia y Concurso de
Acreedores. CUENA Casas, M. (coord.), 1.* ed., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2010 (pags.
23 a 96). Para el estudio del Derecho norteamericano, el trabajo ya citado de Cuena Casas,
M., «Fresh start y mercado crediticio», en InDret, Revista para el andlisis del Derecho (wWww.
indret.com), Barcelona, julio de 2011.

(45) La corriente favorable a un régimen de insolvencia distinto para los deudores que
no ejerciten una actividad profesional es de alcance mundial [vid. Guia Legislativa de la
CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia (Segunda Parte, I. A. 3)], documento de la ONU
citado por BELTRAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», op. cit., pags. 141 y
142). A nivel europeo se aconseja una intervencién en esta materia a nivel comunitario
(Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «El crédito y la exclusion social
en la sociedad de la abundancia» (DOCE 2008/C 44/19) (Cuena Casas, M., «Fresh start y
mercado crediticio», op. cit., pag. 5). Igualmente, cabe traer a colacién la Recomendacion
CM/Rec. (2007) 8 del Comité de Ministros a los Estados miembros de la Unién sobre solu-
ciones juridicas a los problemas de endeudamiento, que establece que «la liguidacion total o
parcial de las deudas puede ser una solucion ttil en los casos de sobreendeudamiento en los
que otras medidas han demostrado ser ineficaces. En algunos casos puede ser consecuencia
del cumplimiento satisfactorio de planes de ajuste de la deuda y, en otros, puede utilizarse
como una solucién independiente. En todos los casos, la liquidacién de las deudas deberia
ir acompafiada de medidas encaminadas a prevenir el sobreendeudamiento, teniendo en
cuenta los motivos especificos que conducen al sobreendeudamiento en cada caso particular.
Al considerar la liquidacion total o parcial de las deudas, deberia tenerse debidamente en
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La presencia del fresh start en trabajos legislativos espafioles enlaza con la
existencia de la corriente favorable a su implantacién de que hemos hablado
al principio. Muestra de ello seria el articulo 250.2 de la Propuesta de Ante-
proyecto de LC, de 12 de diciembre de 1995, dos Proposiciones de Ley de los
Grupos Socialista (46) y CIU, las enmiendas nameros 560 y 561 del Grupo
Parlamentario Convergencia i Unio, de modificacion del articulo 178.2 y adicién
de un articulo 178.bis durante la tramitacién parlamentaria de la LC, asi como
la mencién al estudio del sobreendeudamiento de los consumidores y posible
adopcion del fresh start en los Criterios para la elaboracién de la Propuesta de
Reforma de la Ley Concursal, redactados por la Seccion especial de la Comision
de Codificacion Mercantil para la reforma de la LC (47).

El Borrador de Propuesta de Anteproyecto de Ley de Reforma de la LC, redac-
tado por dicha Seccién, de 29 de mayo de 2010, hacia una breve referencia en el
articulo 179.1, relativo a la reapertura del concurso, al régimen de la exoneracion de
deudas, remitiéndose a los capitulos siguientes que, sin embargo, no aparecian en el
texto. Ello muestra que esta figura ha estado presente en las discusiones entre los
miembros de la Comisién si bien, finalmente, ha sido descartada, no figurando ni
en el texto definitivo del Anteproyecto de 17 de diciembre de 2010, ni en el Proyecto
de Ley de Reforma de la LC, publicado el 1 de abril de 2011 en el BOCG, Congreso
de los Diputados (Serie A, nim. 119-1), ni en el Texto del Proyecto remitido por
el Congreso de los Diputados al Senado y publicado en el BOCG, Senado (Serie 1T,
num. 104-651), de 3 de agosto de 2011. En el tramite de enmiendas del Senado, si
que el GP Entesa Catalana de Progrés, en varias enmiendas (118, 135, 136 y 170),
plante6 la posibilidad de dar nueva redaccién a los articulos 178.2 y 172 LC, asi
como la introduccién de un nuevo articulo 172.bis y de una Disposicién Adicional
nueva, de modo que se introdujese en la Ley la exoneracion de las deudas pendien-
tes para el deudor persona natural, cuyo concurso se declarase fortuito, asi como un
procedimiento concursal especial para personas fisicas consumidoras (48). El texto

cuenta que todas las deudas deberian incluirse, salvo aquellas que sean objeto de exenciones
especiales por la legislacién nacional».

(46) Se trata de la Proposicion de Ley 122/000295, de 9 de mayo de 2003, relativa a
la prevencion y el tratamiento del sobreendeudamiento de los consumidores. La solucién
que se planteaba en esta Propuesta de Ley coincidia especialmente con las del Derecho
francés, incorporadas en el Code de la Consommation (arts. L 331 a L 333-8) (ALvarez Lata,
N., «Sobreendeudamiento del consumidor: anélisis del marco actual del problema...», op.
cit., pags. 155 a 159). Puede verse en ADCo, 2 [2004], pags. 489 a 505.

(47) Dicho documento puede verse en GoMEz MARTIN, F., Comentarios a la propuesta
de reforma de la Ley Concursal, 1.* ed., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pags. 23
a 27.

(48) La redaccion que se pretendia para el nuevo articulo 172.ter era la siguiente:

«1. En el caso de deudor, persona natural, la resolucion judicial que declare el concurso
fortuito podra acordar motivadamente que, si de la liquidacién resulta la inexistencia de
bienes y derechos suficientes para satisfacer a los acreedores, la obligaciéon de responder
de las deudas subsistentes con los bienes y derechos que obtenga en el futuro prevista
en el articulo 1911 del Cédigo Civil sea limitada temporalmente en consideraciéon a las
circunstancias personales del deudor y de su familia. En tal caso, la resolucion judicial de-
terminara que, transcurrido un plazo que no podrd ser inferior a tres afios ni superior a seis
computado desde la fecha de la firmeza del auto de conclusion del procedimiento concursal,
el deudor quedard exonerado de la obligacion de pagar el pasivo concursal que permanezca
insatisfecho y no podra acordarse si el deudor se hubiera beneficiado de tal mecanismo de
exoneracion en el periodo de diez afios anterior a la resolucién judicial. Esta exoneracién
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definitivo de la Ley 38/2011, sin embargo, solamente contiene una Disposicién Adi-
cional Unica, fruto de una enmienda transaccional acordada por los dos partidos

podra ser revocada en el plazo de un ano desde que se acuerde, a instancias de cualquier
acreedor que justifique que, tras la conclusion del concurso, el comportamiento del deudor
haya frustrado negligente o dolosamente las posibilidades de cobro de sus acreedores.

La exoneracion no perjudicard a los acreedores cuyos derechos de crédito nazcan con
posterioridad a la conclusion del concurso.

2. Con cardcter alternativo a lo previsto en el apartado anterior, siempre que concurran las
circunstancias sefialadas en el mismo y en consideracién a las circunstancias personales del
deudor y de su familia, la resolucion judicial que declare el concurso fortuito podrd establecer
motivadamente, durante el plazo que estime adecuado, un umbral de inembargabilidad de los
salarios, sueldos, jornales o retribuciones o pensiones futuras del deudor superior al previsto
con cardcter general en el ordinal segundo del articulo 607 de la LEC. Cualquier persona
natural o juridica con interés legitimo podra solicitar la modificacion de dicho umbral
de inembargabilidad cuando acredite el cambio de las circunstancias que justificaron la
elevacién del mismo en beneficio del deudor.

3. En los supuestos previstos en el apartado primero, no serd posible la reapertura del
concurso y tendrdn cardcter individual las acciones que, en su caso, se interpongan hasta la
fecha en que sea efectiva la exoneracion de deudas. Una vez que sea eficaz la exoneracion de
deudas, serdn archivadas las acciones individuales en tramite que no hayan sido conducentes
y unicamente cabrd la solicitud de un nuevo concurso de acreedores frente al mismo deudor
si se cumplen los presupuestos establecidos en esta Ley en relacion con deudas nacidas tras
la conclusion del primer procedimiento concursal.

4. En las hipdtesis previstas en el niimero 2 anterior no serd posible la reapertura del
concurso de acreedores, pero los nuevos umbrales de inembargabalidad no podrdn oponerse a
los acreedores cuyos créditos hayan nacido con posterioridad a la conclusion del concurso».

En cuanto al procedimiento concursal especial para personas fisicas consumidoras, la
redaccion propuesta preveia que podrian acogerse al mismo, los consumidores y usuarios que
por justas causas apreciadas por el juez, no puedan cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles o que prevean que no podran hacerlo. Con caracter previo a la declaracién de
concurso, el deudor debera comunicar al Juzgado su voluntad de iniciar un procedimiento
negociador con sus acreedores a fin de alcanzar adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio. Esta podra contener quitas superiores a la mitad de la deuda, asi como conjunta
o alternativamente, esperas de hasta quince afios. Si el consumidor no lograse las adhesio-
nes necesarias debera comunicar al Juzgado tal circunstancia, y solicitar su concurso, asi
como justificar su estado de insolvencia actual o inminente en los términos del articulo 2.4
LC. Igualmente, deberéd acreditar que, en los dos meses anteriores, comunic6 al Juzgado
la iniciacion del procedimiento negociador asi como dar cuenta documentalmente del re-
sultado del mismo. Admitida a tramite la solicitud de concurso especial de consumidores
y usuarios, el juez, en un plazo de tres dias desde su admisién, dictara Auto declarando
o desestimando la declaracién del concurso. En la resoluciéon que acuerde la declaracion
del concurso se incluira el nombramiento de un asesor consumerista representante de una
de las asociaciones de consumidores mas representativas, el cual ejercera funciones de
asesoramiento al consumidor y a la Administracion concursal durante el proceso. El Juez,
asimismo, determinara el régimen de las facultades de administracién de los bienes. El
deudor, en ningtn caso, podra ver reducido su derecho de alimentos a menos de la tercera
parte de sus ingresos habituales.

Desde el momento en que el consumidor comunique al Juzgado su voluntad de iniciar
el procedimiento de negociaciéon previo con los acreedores para alcanzar una propuesta
anticipada de convenio, no podran iniciarse ejecuciones contra el patrimonio del deudor.
Tampoco podran los acreedores con garantia real sobre la vivienda familiar del concursa-
do iniciar ejecucién de la garantia hasta la apertura de la liquidacién. De igual modo, se
suspendera cualquier procedimiento ejecutivo y no podra reanudarse sino hasta la apertura
de la fase de liquidacién, en su caso.
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mayoritarios, segin la cual: «el Gobierno deberd remitir a las Cortes Generales, en
el plazo de seis meses, un informe sobre la aplicacion y los efectos del conjunto de
medidas adoptadas para mejorar la situacion de las personas fisicas y familias que
se encuentran en dificultades para satisfacer sus obligaciones, y especialmente las
garantizadas con hipoteca.

Dicho informe incluird la posible adopcion de otras medidas, tanto sustanti-
vas como procedimentales que, a través de las oportunas iniciativas, completen
la proteccion econémica y social de consumidores y familias. A tal efecto, podrdin
proponerse opciones de solucion extrajudicial para estos casos, sean de cardcter
notarial o registral, de mediacion, o de otra naturaleza». Quiza entre esas medidas
complementarias pueda llegar a adoptarse una legislacién del sobreendeudamien-
to del consumidor que contemple un fresh start.

VL. ¢ES CONVENIENTE LA ADOPCION DEL FRESH START EN EL DERECHO
ESPANOL? ARGUMENTOS Y CONTRAARGUMENTOS

Entre las ventajas que se aprecian ante la introduccién de la figura de la
exoneracion del pasivo, sea por via judicial o legal, se indica que ejerceria un
influjo neutro cuando no positivo sobre la concesién de crédito, ya que contri-
buiria a la aplicacién del principio de concesién de crédito responsable, ante la
alternativa de una futura e imprevisible exoneracién del pasivo tras la concesion
del crédito. Ello llevaria a las entidades crediticias a asegurarse fehacientemente
de la solvencia del beneficiario del crédito (49). A favor de esta medida se indica
también que la LC no es completamente ajena «a un cierto fenémeno indirecto
de liberacion de deudas, aunque no en contra de la voluntad de los acreedores (la
cursiva es nuestra], como sucede en sede de convenio con los acuerdos de quita
(arts. 100 y 136 LC)» (50). Igualmente, se apunta que la adopcion del fresh start
eliminaria la injustificada desigualdad entre personas fisicas y juridicas, pues
en el caso de estas, la resolucién judicial que declare la conclusién del concurso
por inexistencia de bienes y derechos de la persona juridica deudora, acordara

En el Auto en que se declare el concurso se nombrara un Administrador Concursal
anico de entre la lista de abogados de oficio que le haya sido comunicada por los Colegios
de Abogados con implantacién en la jurisdiccion territorial del Juzgado.

Los plazos de presentaciéon de informes a los que venga obligada la Administracién
Concursal seran los mismos que los prevenidos para el procedimiento abreviado.

Si transcurridos los modos y plazos prevenidos para el procedimiento abreviado no hu-
biere sido posible alcanzar un convenio, el Juez ordenaré la apertura de la fase de liquidacién.
No obstante, con caracter previo a la apertura de la fase de liquidacion, el consumidor, sobre
la base del informe elaborado por el Administrador concursal y el asesor consumerista, podra
elevar en el plazo de cinco dias al juez un plan de pagos especifico. El juez, a la vista del
mismo, podra dar su aprobacién. En caso de denegacion el Juez abrira la liquidacién. El
plan de liquidacién contendra el modo en que con cargo al activo del deudor consumidor
se hara frente al pasivo mediante la enajenacién de los bienes y derechos del consumidor.
Los bienes se enajenaran atendiendo a una prelacién en la que prime el mantenimiento de
los medios esenciales de vida del deudor consumidor.

Concluido el concurso, determinandose la inexistencia de bienes y derechos del deudor
consumidor;, no podran iniciarse nuevas acciones por deudas contraidas con anterioridad
a la finalizacién del mismo ni podréa ordenarse la reapertura del mismo.

(49) Rusio VICENTE, P. J., «La exoneracién del pasivo...», op. cit., pag. 238.

(50) Op. cit., pag. 232.
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su extincién y dispondra el cierre de su hoja de inscripcién en los registros
publicos que corresponda (art. 178.3 LC) Mientras la personalidad del deudor
persona fisica (y por lo tanto su responsabilidad), continuarian vivas afectando a
los bienes futuros (art. 178.2 LC), la desaparicion de la persona juridica supone
una especie de liberacién al menos factica e implicita de las deudas pendientes
al no existir ya un sujeto que siga siendo responsable (salvo aparicién de bienes,
como ya indicamos antes) (51).

Se sefiala también que la aplicacién hasta sus ultimas consecuencias del
articulo 1911 del Cédigo Civil, lejos de garantizar la completa satisfacciéon de
los acreedores, puede provocar el efecto contrario por diferentes vias. Por un
lado, porque se desincentiva una declaracién tempestiva del concurso y una
solucién convencional para el mismo, favoreciendo, por el contrario, una liqui-
dacioén residual. Por otro lado, porque tras la conclusién del concurso se corre
el riesgo de que el deudor recurra a la economia sumergida. Por el contrario,
la concesion del beneficio de la exoneracion, distinguiendo entre diversos tipos
de deudores, romperia dicha mecéanica, invitando a una declaracién temprana
del mismo para asegurar la condiciéon de buena fe del deudor y, en su caso,
incentivaria la colaboracién de los acreedores en la busqueda de una solucién
convencional ante la aplicacién de la exoneracién en el caso de deudores ho-
nestos (52) (53).

Otra ventaja que se sefiala es el incentivo para la reactivacion de la ini-
ciativa y de la actividad econémica del deudor honesto (si el fresh start se
extiende a toda persona fisica y no solo al consumidor), junto a la eliminacién
del riesgo de exclusion social del deudor (54). Asi se ha dicho que: «tal figura
constituye una auténtica medida de politica econémica que seria aconsejable
introducir en Espana y que podria contribuir a la salida de la crisis econémica
que actualmente nos asola, en la medida en que estimula el espiritu empren-
dedor, tan decisivo para la generaciéon de actividad econémica y creacién de
empleo» (55).

Finalmente, se indica que el permitir una segunda oportunidad al deudor
permite que los acreedores se hagan participes de la parte de responsabilidad
que tienen en las situaciones de sobreendeudamiento del consumidor.

(51) Op. cit., pags. 242, 247. Al respecto indica Emilio BELTRAN que: «en realidad, la
calificacion del concurso del consumidor deberia cefirse a la decisién de exonerarle o no
de responsabilidad por las deudas que quedasen insatisfechas en la liquidacion. En efecto,
partiendo de la base de que la liberacion (descarga) existe en todos aquellos casos en los que
el consumidor cumpla integramente el convenio de quita alcanzado con sus acreedores y
aprobado por el juez (arts. 136 y 140.4 LC) y de que existe en realidad para los empresarios,
a través de la constitucién de sociedades, que seran extinguidas en caso de conclusién del
concurso por inexistencia de activo (art. 178.3 LC), se trata de cerrar el sistema y exonerar
a los consumidores de buena fe en caso de que la solucion del concurso sea la liquidacion»
(BeLTrAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», op. cit., pags. 140 y 141).

(52) Rusio VIcENTE, P. J., «La exoneracion del pasivo...», op. cit., pag. 244.

(53) En este sentido, Cuena Casas afirma que «la exoneracion del pasivo pendiente no
debe implicar que esta sea necesariamente la salida del concurso de persona fisica, pues
tal medida tiene un “efecto rebote” que favorece el convenio como solucién del concurso».
(CueNa Casas, M., «Las familias sobreendeudadas tendran que esperar seis meses 0 mas...
Reflexiones sobre la persona fisica y el Derecho concursal», en www.hayderecho.com).

(54) Rusio VIceNTE, P. J., «La exoneracion del pasivo...», op. cit., pag. 247.

(55) Cuena Casas, M., «Fresh start y mercado crediticio», op. cit., pag. 10.
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Entre los inconvenientes que pueden sefialarse, destaca que esta medida,
en la mayoria de los supuestos, no afectaria especialmente a las entidades de
crédito (que tienen precisamente la condicién de acreedores profesionales), al
haber solicitado con caracter previo garantias que gozan de privilegios espe-
ciales, sino que el peso de su aplicacion efectiva recaeria precisamente en los
acreedores ordinarios, algo que se observa en el supuesto comentado (56). Estos
se verian obligados a financiar, via condonacién, parte del déficit econémico
o patrimonial del deudor, precisamente en aquellos supuestos en que, como
acontece respecto del deudor, persona natural, y en particular, consumidor, este
ofrece como principal garantia de cumplimiento de sus obligaciones, su patri-
monio presente y las expectativas de sus ingresos futuros, comtnmente de tipo
salarial, pero también herencias, donaciones, premios, ...ingresos futuros que
podrian permitir a dichos acreedores satisfacer en el futuro sus créditos parcial
o totalmente impagados en el marco del procedimiento concursal.

Por otro lado, una legislacion de sobreendeudamiento que contemple un fresh
start para determinados deudores supone, en definitiva, una colectivizacion de las
deudas, cuyo pago se traslada al conjunto de la sociedad, pues las entidades de
crédito, en el caso de ser afectadas (por ejemplo, crédito al consumo no garantizado
especialmente), y las empresas repercutirian las pérdidas que la condonacion les
supusiera en el precio de los créditos que otorgasen o en el precio de sus produc-
tos, respectivamente. Si se previera, como ocurrié en Finlandia a raiz de su Ley de
Ajuste de deudas de 1993, el pago de subvenciones compensatorias a los bancos,
igualmente se produciria la mencionada colectivizacion pues serian los ciudadanos
a través de la carga impositiva los que en definitiva se hiciesen cargo de las deudas
condonadas. Esta medida nos parece particularmente rechazable. Por otro lado,
como muestra el caso Bick v. Finlandia (57), si bien una legislacion que prevé
un fresh start o la imposicion de quitas forzosas (no consentidas voluntariamente
por los acreedores) puede salvar de la exclusion social a deudores con particulares
problemas financieros, al mismo tiempo puede imponer cargas desproporcionadas e
irrazonables a acreedores particulares y pequerias y medianas empresas, cargas que
pueden provocarles a su vez, serios problemas financieros (podria generarse una
cadena de concursos). Por ello, de establecerse en tltima instancia una legisla-
cion de este tipo, la condonaciéon de deudas solo deberia establecerse respecto
de los acreedores profesionales (entidades de crédito o financieras), si bien esta
solucién podria entrafiar el riesgo de una posible afectacion a la solvencia de
tales entidades si se produce una avalancha de condonaciones, repercutiendo el
problema sobre los impositores, y por lo tanto, de nuevo, sobre el conjunto de
la sociedad. El que se plantee la adopcién de medidas como leyes de sobreen-
deudamiento, muestra la existencia real de un problema motivado por el sistema
econémico, pero soluciones como la indicada tinicamente palian los problemas,
no son medidas curativas del sistema.

Otro problema que plantearia la adopcion de la figura de exoneracién del
pasivo pendiente seria la determinaciéon de qué se entiende por sobreendeuda-
miento de buena fe y sobreendeudamiento abusivo o de mala fe. Si la buena fe
se asocia con un endeudamiento responsable que termina ocasionando problemas

(56) Cfr. RuBio VIcenTE, P. J., «La exoneracién del pasivo...», op. cit., pag. 238.

(57) Sentencia Bdick v. Finlandia, de 29 de julio de 2004, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Vid., el andlisis y comentario a la misma en nuestro trabajo: JIMENEZ
Paris, T. A., «El sobreendeudamiento del consumidor y la propuesta de reforma integral de
la Ley Concursal», en Diario La Ley, de 13 de octubre de 2010.
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financieros ante un infortunio, puede ocurrir que existan deudores en la socie-
dad, que no puedan acreditar juridicamente la situacién de infortunio pero que
estén igualmente por otras circunstancias en situacién de graves y permanentes
problemas financieros. Sin embargo, ellos se encontrarian fuera del ambito de
aplicacién de la Ley de Sobreendeudamiento, lo que no responderia a criterios
de justicia.

Por otro lado, la concesién de un fresh start puede incentivar mas aun el
sobreendeudamiento de los particulares, y una conducta irresponsable por parte
de los mismos que, en todo caso, sera dificil de determinar.

En resumen, constituyen desventajas importantes, que nos inclinan a una
valoracién negativa de la adopcién de un fresh start, el riesgo de una conducta
irresponsable o desatencién generalizada de los créditos, una utilizacién abusiva
de este mecanismo hasta el punto de dar lugar a auténticos concursados pro-
fesionales; un fenémeno de colectivizacién de las deudas; un posible fomento
del endeudamiento y del encarecimiento del crédito; un efecto llamada o acceso
masivo al concurso para la obtencién de este beneficio (58). Finalmente, hay
que resaltar que la extincién del pasivo pendiente entraria en contradicciéon con
el articulo 33.3 CE, pues «nadie puede ser privado de sus bienes y derechos, sino
por causa justificada de utilidad ptiblica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes» (59).

VII. CONCLUSIONES

1. La interpretacién restrictiva del articulo 178.2 LC que ofrece al Auto
comentado, resulta incompatible con otros preceptos de la LC (art. 60)
y con la institucién de la reapertura del concurso. Es posible que para
salvar estas contradicciones, el Auto establezca una exoneracién del
pasivo condicional que en ultima instancia impide el inicio de ejecu-
ciones singulares por los acreedores o el surgimiento de la hipotética
obligacién de solicitar la inmediata reapertura del concurso, pero no
la reapertura si aparecieran nuevos bienes o los deudores llegasen a
mejor fortuna.

2. El concurso de acreedores presenta indudables ventajas para el deudor
persona fisica insolvente, e incluso simplemente sobreendeudado, lo que
no convierte en «inttil» el procedimiento, e incluso permitira regularizar
la situaciéon de un consumidor sobreendeudado que atn no presenta
insuficiencia de activo.

(58) Rusio VICENTE, P. J., «La exoneracion del pasivo...», op. cit., pag. 246.

(59) Medidas alternativas a la adopcién de un fresh start y que presentan mayores ven-
tajas pueden verse en nuestros trabajos: «El sobreendeudamiento del consumidor y la pro-
puesta de reforma integral de la LC», op. cit.; «Dacién en pago de la vivienda hipotecada y
pacto comisorio», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, marzo-abril de 2011, nam. 724;
«Ejecucion de la vivienda familiar y concurso de acreedores (con inclusion de las novedades
que presenta el Anteproyecto de Ley Concursal, de 17 de diciembre de 2010», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio de 2011, nam. 725; y «Adjudicacién en pago y
reclamacion de la diferencia entre el crédito por el que se ejecuté y el valor de la adjudica-
cién. Comentario al Auto de la AP de Navarra, Seccién 2.2, de 17 de diciembre de 2010», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre de 2011, nam. 727.
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3. Porlo menos algunas distorsiones que presentaria la LC en el tratamiento
de la insolvencia de la persona fisica podrian resolverse por via interpre-
tativa y otras ya han sido resueltas por el legislador.

4. Terminado el concurso de dos personas fisicas en las condiciones que
describe el Auto comentado, una solicitud inmediata de reapertura de
concurso determinarfa una inadmision ad limine litis de la solicitud. Es
mas, solo la aparicién de nuevos bienes o el mejoramiento de fortuna
de los deudores durante los cinco afios posteriores a la conclusién del
concurso, configuraria realmente la obligacién de solicitar la reapertura
del concurso. No existiria, pues, un riesgo de concurso permanente del
deudor que debiera evitarse a través del otorgamiento de una exoneracién
condicional del pasivo pendiente.

5. La adopcién por via judicial (via interpretativa) o legislativa de un fresh
start, presenta mayores inconvenientes que ventajas para el conjunto de
la sociedad.
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RESUMEN

INSOLVENCIA DE

LA PERSONA FISICA
SOBREENDEUDAMIENTO
DEL CONSUMIDOR
FRESH START

El Auto del Juzgado de lo Mercantil,
ntimero 3 de Barcelona, de 26 de octu-
bre de 2010, concede una exoneracién
condicional del pasivo pendiente tras la
liquidacion concursal, haciendo una in-
terpretacion restrictiva del articulo 178.2
LC. En el presente trabajo se pretende
analizar si las disfunciones que el juz-
gador detecta en la aplicacion de la Ley
Concursal y del articulo 1911 del Cédigo
Civil son salvables mediante una ade-
cuada interpretacion de los preceptos en
juego, de modo que careceria en buena
medida de fundamento una resolucion
como la adoptada. Se analizan igual-
mente las ventajas e inconvenientes de
la adopcion de la figura del fresh start
por via judicial o legislativa.

ABSTRACT

INSOLVENCY OF THE INDIVIDUAL
CONSUMER OVER-INDEBTEDNESS
FRESH START

The decree of 26 October 2010 of
Barcelona Commercial Court Number
3 grants conditional exoneration of the
liabilities outstanding after liquidation
in bankruptcy, in a restrictive interpreta-
tion of section 178.2 of the Bankruptcy
Act. This paper endeavours to ascertain
whether the dysfunctions the judicial
authorities have detected in the appli-
cation of the Bankruptcy Act and article
1911 of the Civil Code can be smoothed
over by means of the right interpretation
of the precepts involved, so as largely to
remove the grounds for decisions such
as that featured in the case in point. The
advantages and drawbacks of adopting
the fresh start concept, in judicial pro-
ceedings or in legislation, are also ana-
lyzed.
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