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Sobre la colección


 Esta colección se gestó pensando en acercar el mundo jurídico a cualquier persona. Es decir, tanto al ciudadano común, que no ha estudiado Derecho, como al profesional del Derecho no especialista en la materia. Por supuesto está dirigido también a todos los estudiantes y a cuantos profesionales que a pesar de no pertenecer al mundo del Derecho precisen tener conocimientos específicos sobre una materia. Pensando en el abogado, se han introducido también materias que le puedan ser útiles para la práctica de su profesión.

Existen muchos libros en el mercado escritos por especialistas para especialistas. Los libros de esta colección están escritos por especialistas, pero van dirigidos a todos.

La primera barrera que tiene un libro es su lenguaje. Por eso los libros de esta colección utilizan un lenguaje claro, sencillo y directo.

La segunda barrera que tiene un libro es su exhaustividad. Por eso los libros de esta colección se desarrollan en tres planos distintos: en el primero se incluye todo lo que sea verdaderamente imprescindible para poder saber del tema. Es lo que puede leerse de un tirón; en el segundo se desarrolla más la idea, con datos que complementan lo básico y suponen a veces la excepción de la regla general; en el tercero, se incluye jurisprudencia y opiniones doctrinales, lo que implica profundizar sobre la materia. El lector elige en qué plano va a quedarse.

La tercera barrera que tiene un libro es su planteamiento doctrinal. Por eso los libros de esta colección se enfocan desde el punto de vista del que se enfrenta con el problema. Se utilizan preguntas, ejemplos y advertencias. Con ello se define el problema y se da respuesta puntual al mismo, sin necesidad de aprender la construcción teórica completa. No hay que sabérselo todo para poder tener respuesta a las cuestiones más trascendentes sobre cada materia.

En definitiva, los libros de esta colección son una forma fácil y amena de adquirir conocimientos.

Los libros tienen sus contenidos diferenciados:

«LO IMPRESCINDIBLE», que es todo lo escrito en tamaño normal, apto para leer en cualquier circunstancia. Es lo que no te puedes perder, porque es la base y lo esencial del tema. No tiene una señalización especial.

[image: ] «PARA NOTA», indicado para todos aquellos a los que les ha sabido a poco lo imprescindible y quieren saber más.

[image: ] «PARA PROFUNDIZAR». Aquí se complementa la información con jurisprudencia, artículos o libros para los que verdaderamente quieran zambullirse en el tema.

Además, los libros pueden contener otros apartados, señalizados convenientemente:

[image: ] «EJEMPLOS». Sabemos que a veces un ejemplo es más clarificador que un capítulo completo. No nos duelen prendas en usarlos.

[image: ] «CONSEJOS Y ADVERTENCIAS». Para evitar caer en trampas. Son avisos para navegantes, sacados de la experiencia diaria.

[image: ] «LAS PREGUNTAS QUE TODOS NOS HACEMOS» y que a veces no sabemos formular, con la respuesta a mano, para no tener que andar buscándola.







Capítulo 1 Introducción


 El objetivo de este libro es explicar de modo sencillo cual es el régimen legal en España de los procedimientos de insolvencia que afectan a las personas físicas, los llamados concursos de acreedores, también se aborda el llamado beneficio de la segunda oportunidad.


[image: ] En la terminología jurídica se distingue a la persona física de la persona jurídica, con el término persona física se identifica a la persona, al individuo. Con el término persona jurídica se identifica a una sociedad, es decir, a un conjunto de personas unidas con un fin común.

En el ámbito del derecho tanto las personas físicas, también llamadas personas naturales, como las personas jurídicas tienen personalidad propia, es decir, disponen de un conjunto de cualidades o características propias que las definen y diferencian de otras.

A lo largo de este libro se utiliza el término persona física o persona natural, aunque en el lenguaje coloquial bastaría utilizar la palabra «persona», sin calificativos.



Cuando se utilizan los términos «insolvencia», «concurso», «acreedor», «deudor», «ejecutado», «quiebra»... El ciudadano medio, sin formación jurídica, se puede despistar.

Estas indicaciones pueden resultar muy áridas, muy ajenas a los problemas cotidianos de la gente que, cuando escucha hablar de procedimientos concursales, piensa en procedimientos judiciales muy farragosos y muy complejos de gestionar; los identifica con los problemas de las empresas, no de las personas.

No falta razón a quien considera que todo lo que tiene que ver con insolvencias, quiebras, concursos, crisis, juzgados, ejecuciones, desahucios y reclamaciones es complejo y costoso.

Pero se trata de una apreciación peligrosa. A nadie le gusta ir al médico, sin embargo, hay ocasiones en las que no queda más remedio.

Con el procedimiento concursal sucede lo mismo o, mejor dicho, debería suceder lo mismo porque el derecho concursal es el derecho de la insolvencia, el derecho que debe proteger a quien no tiene capacidad para hacer frente con normalidad a sus obligaciones económicas ordinarias. No puede adoptarse la estrategia del avestruz que entierra la cabeza en la arena pensando que así evita el peligro.


[image: ] La palabra concurso tiene su origen en la idea de concurrencia, para identificar al conjunto de personas que tienen que asistir o acudir a un mismo acto o reunión. El concurso de acreedores tiene que ver con la concurrencia de todos los acreedores de un mismo deudor.



En tiempos de crisis económica las personas se preocupan primero por la salud, pero enseguida comprueban el bolsillo porque los períodos de crisis se vinculan a situaciones de estrecheces financieras, a la pérdida del puesto de trabajo, o al deterioro del negocio o de la empresa a la que uno se dedica. Fatalidades que en ocasiones tienen su origen en la falta de previsión o de cuidado de las personas, pero también pueden producirse por causas completamente ajenas a la voluntad o diligencia de la gente.

Cuando ese tiempo de crisis se alarga más allá de lo razonable, cuando la angustia económica se hace crónica, los remedios ordinarios para afrontar situaciones de estrechez financiera se agotan, ya no es posible pedir asumir más recortes en el presupuesto familiar, ya no se puede acudir a los bancos o a la familia para que presten dinero para «pasar el bache», los acreedores dejan de confiar en el deudor, no hay moratorias y nadie está dispuesto a perdonar o a rebajar una deuda.

Una de las grandes preocupaciones de las autoridades financieras en este mundo globalizado es el incremento disparado del sobreendeudamiento.

La incorporación de diferentes países al denominado Estado del Bienestar determinó que amplias capas de la sociedad, históricamente desfavorecidas, pudieran acceder con facilidad a los llamados bienes y servicios de consumo.

Esta mejora de la calidad de vida normalmente iba aparejada a una mejora de las condiciones económicas de las personas, que accedían con más facilidad a los puestos de trabajos, que veían mejorar rápidamente sus sueldos y sus ingresos, pero ha llegado un momento en el que esa mejoría se estanca.

El género humano tiende a ser optimista por naturaleza, todo el mundo aspira a vivir mejor. No en vano, es una frase hecha la que afirma que todos terminamos viviendo por encima de nuestras posibilidades.

Para vivir por encima de nuestras posibilidades es necesario endeudarse, pedir dinero prestado, préstamos convencionales (a entidades financieras), o por fórmulas atípicas (descubiertos en cuenta corriente, tarjetas de crédito, acceso a fuentes alternativas de financiación...).

Cuando los problemas son coyunturales, el sobreendeudamiento puede ser una solución transitoria (enseguida se encuentra un nuevo trabajo, se mejora el salario, se eliminan cargas familiares, se pide un nuevo préstamo o se fracciona lo ya debido), pero cuando las crisis se enquistan. El sobreendeudamiento incrementa la insolvencia ya que incorpora intereses muy elevados, gastos complementarios, reclamaciones y requerimientos, la inclusión en listas y registros de morosos que impiden el acceso a las líneas bancarias de endeudamiento.

En los países de cultura latina los procedimientos de insolvencia han sido tradicionalmente rechazados por la sociedad, por el entorno, también por las empresas. La insolvencia se vincula al fracaso, a la marginación. De hecho el concepto de quiebra o de bancarrota llevaba aparejada la expulsión del deudor sus círculos económicos y sociales.

En los países de tradición anglosajona la insolvencia no tiene este matiz de oprobio, se considera un instrumento más, al alcance de cualquier persona que puede acogerse a estos mecanismos para intentar superar la situación.


[image: ] En Estados Unidos 5 presidentes de la nación se acogieron a procedimientos de reestructuración de sus deudas, entre ellos Abraham Lincoln, también se acudió a esta solución Walt Disney, que en 1923 tuvo que cerrar su primera productora y reestructurar su deuda en Nueva York, antes de emigrar a California a montar su industria.

Si se teclean en google las palabras «celebrity bankruptcy», o «chapter 13» (que es el nombre de la norma que regula la insolvencia de personas físicas, aparece un listado interminable de actores, empresarios de éxito, cantantes o creadores que en algún momento de su vida han tenido que acogerse a estas fórmulas de reestructuración de deuda o de perdón de pasivos: Kim Basinger, el Rey Eduardo II de Inglaterra, Mark Twain, Francis Ford Coppola, Dino De Laurentis, Henry Ford, Marvin Gaye, M.C. Hammer, Jermaine Jackson, La Toya Jackson, Tito Jackson, Larry King, Lorenzo Lamas, Stan Lee, Jerry Lewis, Burt Reynolds, Mike Tyson... La lista es interminable.

En culturas latinas sería impensable que una persona de éxito social o cultural quedara marcada por la insolvencia.



Además de ese factor de rechazo social (el llamado «estigma del concurso»), lo cierto es que el deudor quedaba sometido el principio de responsabilidad universal, previsto en el artículo 1911 del Código civil (CC), la deuda perseguía al deudor durante toda su vida e incluso podía sobrevivirle ya que las deudas se heredan.


[image: ] Conforme al principio de responsabilidad universal, una persona responde de las deudas que contrae con todos sus bienes, presentes y futuros. Al morir, los herederos reciben estas deudas en herencia, de ahí que se hable de aceptación de las herencias «a beneficio de inventario», lo que significa que el heredero acepta la herencia hasta donde llegue el patrimonio heredado, sin comprometer su patrimonio personal.

De hecho en la normativa concursal española se ha reconocido sin problema alguno la posibilidad de declarar el concurso de la herencia antes de ser aceptada, de modo que pueda liquidarse el patrimonio heredado, pagar a los acreedores y así evitar el heredero tener que hacer frente a las deudas de heredadas con su patrimonio personal.



Este principio de responsabilidad universal determinaba que muy pocos particulares le vieran sentido a declararse en concurso en España ya que esos procedimientos, no sólo por las dificultades que entrañaba al obligan a una persona a embarcarse en un proceso judicial que podía durar años, sino también por las pocas expectativas que generaba de poder reorganizar la deuda, ya que la declaración de concurso no eximía al deudor del pago de todas las deudas incluso una vez concluía el concurso.


[image: ] Este principio de responsabilidad universal, por el que el deudor responde con todo su patrimonio, presente y futuro, fue, en su momento, recibido como un signo de progreso ya que la responsabilidad por deudas era, en principio, personal, es decir, quien no pagaba sus deudas podía ser encadenado en la plaza pública, podía ser vendido como esclavo, incluso podía ser ejecutado.

Ley Poetelia Papiria, promulgada en el 326 antes de Cristo, durante el tercer consulado de Cayo Petelio Libón, se recibió como un gran avance del derecho, en la medida en la que desvinculaba a las personas de sus deudas, quedando únicamente sometidos sus patrimonios.

Aunque los Evangelios (San Mateo, 6:12) pide a Dios el perdón de las deudas: «Y perdónanos nuestras deudas, como también nosotros hemos perdonado a nuestros deudores». Este ruego, que pasó a la oración del Padre Nuestro, no cuajó en ningún ordenamiento jurídico.

En la Exposición de Motivos del RDL 1/2015, por el que se generaliza el llamado mecanismo de la segunda oportunidad, se refiere a las Partidas de Alfonso X el Sabio (año 1265), como antecedente remoto del perdón de las deudas: «El desamparamiento que faze el debdor de sus bienes (...) ha tal fuerza que después non puede ser el debdor emplazado, nin es tenido de responder en juyzio a aquellos a quien deuiesse algo: fueras ende si oviesse fecho tan gran ganancia, que podría pagar los debdos todos, o parte dellos, e que fincasse a el de que podiesse vivir». Así pues, la Ley de Partidas ya previó la liberación del deudor tras un proceso de liquidación de sus bienes (que no necesariamente de convenio con los acreedores) y además, en cierto modo, estableció una modulación de la mejor fortuna al no permitir que ésta pudiera jugar en perjuicio del deudor salvo cuando éste pudiese pagar todas sus deudas (o, en expresión ciertamente algo confusa, parte de ellas) sin perjuicio de sus propias condiciones de vida, todo ello relacionado con «tan gran ganancia» que en principio debiera considerarse atípica» —ley 3.ª del título 15.º de la Partida 5.ª—.

Pero lo cierto es que el Código Civil español y, en general, toda la legislación europea del Siglo XIX desterró de la codificación cualquier precepto que permitiera la liberación del deudor sin haber pagado sus deudas. El cumplimiento de las obligaciones se ha considerado un deber casi absoluto, sin fisuras ni salidas.



Ese principio de responsabilidad universal determinaba que en algunos casos se describiera al deudor persona física como a un Sísifo condenado a arrastrar eternamente la roca de sus deudas por la ladera de una colina sin otra esperanza que la de ver caer la roca por el precipicio sabedor de que tendría que volver a recogerla de nuevo, sometido a una maldición sin fin.

El sistema concursal español, al igual que el del resto de países de nuestro entorno, parte de la situación de insolvencia del deudor, entendiendo por insolvencia la incapacidad para hacer frente de modo regular al pago de las obligaciones ordinarias. Esa situación de insolvencia puede ser actual, es decir, que el deudor ya haya incumplido alguna de sus obligaciones, o inminente, dependiente de un hecho cierto y cercano.

[image: ] Qué se haya dictado una sentencia civil condenatoria que obligue al deudor al pago de una cantidad imprevista, o que se proceda a una derivación de responsabilidad de una administración pública por una deuda ajena, permiten, antes de la ejecución de estas resoluciones, que el deudor pueda solicitar el concurso por insolvencia inminente. También puede declararse en concurso por insolvencia inminente quien haya perdido su puesto de trabajo y, con ello, haya visto sensiblemente reducidos sus ingresos periódicos.


El modelo español fue reformado en profundidad por la Ley Concursal (Ley 22/2003), que rompió con el viejo sistema de la suspensión de pagos y la quiebra, asentados en el Código de Comercio de 1826, La ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y la Ley de Suspensión de Pagos de 1922.


[image: ] Los procedimientos de insolvencia no siempre se han llamado concursos de acreedores. En España tradicionalmente se utilizaba el término quiebra, para referirse a la insolvencia definitiva de las empresas, y concurso de acreedores, para referirse a la insolvencia definitiva de las personas. En el año 1922, para evitar la quiebra del Banco de Barcelona, el gobierno del General Primo de Rivera promulgó esta Ley, destinada a gestionar situaciones de insolvencia inminente. La Ley de Suspensión de pagos nació con la vocación de ser una norma provisional, que tenía que derogarse en un breve espacio de tiempo, sin embargo, estuvo en vigor hasta el 1 de septiembre de 2004, aplicándose durante el período más convulso y complejo de la economía española que, a lo largo del siglo XX, sufrió importantísimas transformaciones.

El término concurso de acreedores tiene su origen en el tratado de un religioso y jurista español que vivió en la primera mitad del siglo XVII, Francisco Salgado de Mendoza, que escribió un tratado que se considera un antecedente del moderno derecho de la insolvencia europeo. El tratado se llamaba Laberynthus Creditorum Concurrentium, ya en el título hacía referencia al tortuoso camino que debe iniciar el deudor para gestionar el pago a sus acreedores. De aquel laberinto se pasó al actual concurso de acreedores.

En otros países se mantiene la palabra quiebra, para identificar esa situación de insolvencia que puede ser definitiva o provisional.



En el año 2003, la Ley Concursal unificó todos los procedimientos desperdigados en normas centenarias y articuló un solo modelo que pretendía ser más ágil y claro. La Ley, aprobada en tiempo de bonanza económica, fue recibida muy positivamente por la doctrina y por la práctica jurídica. Junto a la aprobación de la Ley, se pusieron en marcha los llamados juzgados mercantiles, juzgados especializados que debían tramitar, entre otras materias, las derivadas de la aplicación de esta norma.

La crisis financiera de 2008 obligó al legislador a realizar múltiples ajustes en la LC, circunstancia que hizo que el texto inicial fuera ampliado y parcheado, planteando algunos problemas interpretativos, de ahí que el Parlamento autorizara al Gobierno a refundir y armonizar el texto inicial, lo que dio lugar al Texto Refundido de la Ley Concursal, que se entró en vigor en plena crisis sanitaria, el 1 de septiembre de 2021.

[image: ] El Texto Refundido de la Ley Concursal se aprobó por Real Decreto Legislativo 1/2020, y se publicó en el Boletín Oficial del Estado de 7 de mayo de 2020 (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4859&p=20210313&tn=2)


En el año 2003, la redacción originaria de la Ley Concursal no incluía grandes alicientes para el concurso de personas físicas, de hecho en el arranque de la aplicación de la Ley (1 de septiembre de 2004), incluso con la crisis financiera de 2008, el número de concursos de personas físicas en España era muy reducido, apenas un 5% de los concursos tramitados en los juzgados españoles afectaban a particulares y, en la mayoría de los casos, se trataba de empresarios que avalaban o garantizaban la deuda de empresas a las que estaban vinculados.

Como consecuencia de la presión de las instituciones internacionales, en septiembre de 2013, se aprobó una reforma de la Ley Concursal por medio de la Ley de Emprendedores, reforma destinada a introducir en España el mecanismo de la segunda oportunidad. Este mecanismo permitía que aquellos deudores insolventes que hubieran sido declarados en concurso y que hubieran liquidado su patrimonio, pudieran aspirar a ver perdonadas sus deudas pendientes si acreditaban ser deudores de buena fe. Es el beneficio de exoneración del pasivo insatisfecho, beneficio de la segunda oportunidad o BEPI.

Este mecanismo de la segunda oportunidad se preveía única y exclusivamente para empresarios y emprendedores lo que hizo que el primer ensayo en la aplicación de la norma fracasara.


[image: ] De hecho, durante varios meses los deudores no pudieron iniciar los trámites del acuerdo extrajudicial de pagos porque tardó mucho en ponerse en marcha el registro público en el que se incluía la relación de mediadores concursales habilitados para intervenir en este tipo de procedimientos.

Los notarios y registradores mercantiles recibían la solicitud de los deudores, pero no podían dar curso a las peticiones porque no podían designar mediador concursal, que era una figura imprescindible para el arranque de ese procedimiento.



Por medio del RDL 1/2015 el legislador decidió ampliar el ámbito de este beneficio permitiendo acogerse al mismo a cualquier persona física (persona natural en la terminología de la Ley) tanto si era empresario como si no lo era. La generalización en la aplicación de este procedimiento y sus nuevos remedios se consideró un paso necesario para normalizar la aplicación de estas instituciones.

Aunque se buscaron antecedentes en el derecho histórico español, remontándose la Exposición de Motivos al reinado de Alfonso X, el Sabio, lo cierto es que esta institución tiene su vinculación más directa en el influjo de la experiencia legislativa anglosajona y de la presión de las instituciones económicas internacionales (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial), que consideraban que era una de las reformas que tenía que abordarse para evitar la intervención de las cuentas públicas españolas.

El concurso de persona física y el beneficio de la segunda oportunidad se integran en el ordenamiento jurídico español dentro de la normativa concursal, es decir, el legislador no ha previsto una norma independiente, por lo que un deudor insolvente tendrá que sumergirse en la complicada estructura de la Ley Concursal para localizar las normas que regulan el concurso de personas física y el beneficio de la segunda oportunidad.

[image: ] En otros países, por ejemplo en Francia, estos beneficios se consiguen sometiéndose a un procedimiento administrativo, más sencillo de tramitar, sin tantas formalidades. En Francia es el Banco de Francia el que gestiona las solicitudes y el que evalúa si un deudor puede ser merecedor del perdón de sus deudas.


El Texto Refundido de la Ley Concursal ha mantenido el criterio inicial del legislador, por lo tanto, las normas sobre el concurso de personas físicas y la segunda oportunidad están incluidas en el extenso texto de la norma, que tiene 751 artículos.

La Unión Europea ha considerado imprescindible que todos los países de la UE dispongan de instrumentos de reestructuración de deudas y de segunda oportunidad destinados a los empresarios, aunque recomienda que se extiendan estos procedimientos también a particulares, especialmente a consumidores sobreendeudados.

[image: ] Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia). Que debe incorporarse al derecho español antes de julio de 2021.


La incorporación en el año 2015 del mecanismo de la segunda oportunidad al ordenamiento jurídico español ha determinado un incremento sustancial del número de procedimientos de concurso de particulares, tanto empresarios como no empresarios, que acuden al procedimiento concursal como trámite necesario para conseguir el perdón de sus deudas.

El sistema español habilita un procedimiento previo, de carácter voluntario, que se inicia ante notarios o registradores mercantiles, destinado a que el deudor llegue a un acuerdo con sus principales acreedores antes de solicitar el concurso, es el acuerdo extrajudicial de pagos.


[image: ] Según las estadísticas facilitadas por el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en el año 2004 —fecha de entrada en vigor de la Ley Concursal— sólo cuatro personas físicas no empresarias solicitaron el concurso.

En el año 2005 el número se incrementó y llegó a las 74 solicitudes.

En el año 2006 descendió a 52.

En el año 2007, coincidiendo con el inicio de la crisis financiera, se duplicaron las solicitudes, 114 personas no empresarias.

En el año 2008, una vez estalló la crisis, alcanzaron las 404 solicitudes de concursos de personas físicas sin actividad empresarial.

En el año 2009 el incremento fue superior al doble, 1022 solicitudes de concurso.

En el año 2010 se produjo una reducción sensible del número de concursos de personas físicas sin actividad empresarial, 972 personas.

En el año 2011, fueron 953 no empresarios.

En el año 2012, fueron 927.

En el año 2013, fueron 727.

En el año 2014, cuando se había introducido la segunda oportunidad para emprendedores, 646.

En el año 2015, cuando se generaliza el beneficio de la segunda oportunidad para cualquier deudor insolvente, los concursos de particulares no empresarios asciende a 594.

En el año 2016, cuando se debería haber normalizado este instrumento, 674 concursos de particulares no empresarios.

En el año 2017, 1036 concursos de este tipo.

En el año 2018, se duplica el número, 2066 concursos.

En el año 2019, 2983 concursos.

En el año 2020, 2621 concursos de personas físicas no empresarias.

Esta serie estadística debe completarse indicando que a lo largo de estos años el número de personas físicas que tuvieran la condición de empresarios no ha acudido con normalidad a los procedimientos de insolvencia, el número de concursos de empresarios particulares es inferior en un 80% al número de concursos de no empresarios, es decir, los empresarios no han utilizado estos procedimientos con la misma intensidad que los no empresarios.

En esta serie histórica es importante destacar que hasta el año 2016 los concursos de personas físicas eran prácticamente residuales, no superaban el 5% del número total de concursos declarados en toda España. A partir del año 2016 superan el 15% del porcentaje total. En el año 2018 alcanzan ya el 25% del número total de concursos.

La estadística cerrada a 31 de diciembre de 2020 indica que más de un 45% de los concursos declarados en España son de personas físicas, principalmente no empresarios.

Debe tenerse en cuenta que en estos mismos años, los procedimientos de personas físicas insolventes en otros países europeos se contabilizaba por decenas de miles, es decir, el número de personas físicas insolventes que acudían a procedimientos de insolvencia en España era sensiblemente inferior al de otros países de su entorno económico.



De este modo, un deudor persona física insolvente que quisiera conseguir que se perdonaran sus deudas tendría que afrontar tres procedimientos o tres fases con requisitos y exigencias distintas:

Primero tendría que intentar un acuerdo extrajudicial de pagos, si fracasa en ese intento tendría que declararse en concurso de acreedores, liquidar su patrimonio y sólo al finalizar la liquidación pedir la exoneración del pasivo insatisfecho, siempre que acredite ser un deudor de buena fe. Toda una carrera de obstáculos que en muchas ocasiones obliga al deudor a esperar varios meses hasta conseguir un pronunciamiento de perdón.

Las consecuencias económicas del Covid-19 han determinado que el legislador considere preferente la tramitación de estos procedimientos (RDL 16/2020, Ley 3/2020 y RDL 5/2021, que reforma la Ley 3/2020), anunciándose tanto por el Ministerio de Justicia como por el de Economía inminentes reformas legales destinadas no sólo a la trasposición de la normativa de la UE, sino también a la adaptación de nuestro ordenamiento jurídico a las exigencias derivadas de la crisis económica.

El objetivo de este libro es facilitar una primera aproximación a estos procedimientos extrajudiciales y judiciales destinados a buscar soluciones para el deudor persona física en situación de insolvencia. Antes de entrar a analizar las peculiaridades del procedimiento en cada una de sus fases, habrán de fijarse los conceptos e ideas básicas que puedan ayudar a una persona no instruida en cuestiones jurídicas a navegar por el laberinto del proceso concursal.

La preferencia del legislador es que el deudor llegue a un acuerdo con sus acreedores para superar la insolvencia, pactando con ellos el perdón de una parte de sus deudas (quita, en la terminología legal), o un aplazamiento de pago (espera).

El beneficio de exoneración se configura en nuestro ordenamiento como una solución excepcional, limitada sólo a los deudores que puedan acreditar su buena fe, normalmente vinculada a que la insolvencia no sea fruto de un negligencia o de una actuación descuidada o abusiva, sino una insolvencia accidental o fortuita.

A lo largo de los siguientes capítulos se examinarán los requisitos materiales para acudir a estos beneficios, así como a los trámites para lograr superar esa situación angustiosa y a veces humillante.

A nadie se le escapa que el régimen legal diseñado en España para alcanzar la segunda oportunidad no es sencillo. Pese a que España ha sido uno de los últimos países del entorno económico occidental que ha incorporado estas instituciones (sólo Bulgaria y Albania han tardado más en regular estas situaciones), las normas aprobadas son excesivamente complejas, especialmente si van destinadas a personas que no desarrollan ninguna actividad empresarial ni directa ni indirecta.

Difícilmente puede evitar un deudor el «estigma del concurso» cuando las leyes le obligan a iniciar un procedimiento complejo, de resultado incierto, que puede prolongarse durante años.

Probablemente los problemas técnicos de las disposiciones que regulan la segunda oportunidad tienen mucho que ver con un problema de definición de los objetivos que pretende la norma. Cuando se aprobaron las primeras reformas (2013) se consideró que la segunda oportunidad era una institución diseñada para ayudar a pequeños empresarios y a emprendedores, personas que normalmente contaban con asistencia profesional y que ligaban su situación de insolvencia a los problemas económicos que también podían tener las sociedades o empresas que impulsaban, de ahí que las disposiciones sobre la segunda oportunidad se hilvanaran dentro del régimen general de la insolvencia previsto para sociedades mercantiles, para personas jurídicas, como un complemento a las normas que regulaban el concurso de las empresas.

Sin embargo, al ampliarse el ámbito subjetivo de la segunda oportunidad (2015) y permitirse el acceso a estos mecanismos a cualquier particular, fuera o no empresario, no se establecieron disposiciones procedimentales que agilizaran o simplificaran los trámites de modo efectivo, ni se articuló una ley autónoma que pudiera regular las situaciones de insolvencia de personas físicas en riesgo de exclusión social.

Este dibujo legal determina que una persona que no hubiera tenido una actividad empresarial en su vida, que se encuentre en situación de insolvencia por una causa accidental (la pérdida del empleo, un accidente invalidante, una crisis familiar), tenga que adentrarse en el complejo entramado de disposiciones concursales para gestionar su situación y aspirar al perdón de sus deudas intentando primero un acuerdo con sus acreedores fuera del juzgado, solicitando, después, la declaración de concurso y culminando, por último, su calvario al reclamar el reconocimiento de la exoneración de su pasivo.


[image: ] La historia de la cultura universal presenta referencias vinculadas a la insolvencia del deudor, a la incapacidad de afrontar el pago de las deudas y al reproche social que conlleva ese fracaso que empieza siendo económico y termina siendo un fracaso personal que incluso supone el repudio al deudor y a su familia, que pasan a ser apestados.

La palabra quiebra, la llamada bancarrota, hace referencia a la humillación a la que se sometía en Florencia al comerciante que dejaba de cumplir con sus obligaciones. Los alguaciles acudían a su puesto en el mercado, arrestaban al comerciante y golpeaban con un mazo el mostrador sobre el que trabajaba hasta que quedaba roto e inutilizado.

En El Mercader de Venecia (1596), William Shakespeare cuenta la historia de un prestamista, Shylock, que está dispuesto a arrancar una libra de carne de su deudor cuando constata que éste no puede hacer frente al pago de su deuda. En esa misma obra Antonio, el prestatario, pone de manifiesto el optimismo del género humano, la capacidad de endeudarse sin tener en cuenta los riesgos, convencido de que la fortuna estará de su parte.

Ya en el siglo XIX Gustave Flaubert en La Educación Sentimental cuenta la historia de un comerciante, el Sr. Arnoux, que debe abandonar París al amanecer, acompañado de su familia, para refugiarse en un molino perdido en una provincia perdida y evitar así ser linchado por sus acreedores. Esa huida determina la separación de los protagonistas principales de la novela.

Thomas Mann, ya en el Siglo XX, describe en Los Buddenbrook el ascenso y caída de una familia de empresarios de Hamburgo al quebrar el marido comerciante de la hija del patriarca protagonista de la novela.

Han Solo, uno de los protagonistas principales de las trilogías de la Guerra de las Galaxias, es criocongelado por Jabba el Hutt, un prestamista intergaláctico, por no haber pagado sus deudas. Años después, en el arranque de la última de las tandas de la serie, un Han Solo anciano tiene que pelear para recuperar el Halcón Milenario, su nave espacial, que está embargada y retenida en un depósito custodiado por los esbirros del prestamista. Treinta años después de haber sido congelado, sigue debiendo el dinero que en su día le prestó Jabba el Hutt, todavía no ha conseguido saldar su deuda.

Estos son ejemplos de la incidencia que la insolvencia y su rechazo social ha tenido en la cultura occidental, en la que una deuda insatisfecha puede encadenar todo tipo de fatalidades.



El libro no sólo va destinado a los deudores, a las personas insolventes, sino también a los acreedores, a los que no suele resultarles sencillo manejarse por los laberintos del procedimiento concursal. El acreedor al que ya se ha incomodado con el incumplimiento ordinario de las obligaciones, se le exige navegar por el océano del concurso, acudir a la asistencia de un profesional que le permita manejarse a lo largo de un procedimiento complejo en el que las expectativas razonables de cobro de las deudas pueden llegar a diluirse.


[image: ] La práctica concursal indica que en la mayoría de los concursos los acreedores ordinarios no llegan a recuperar ni siquiera un 10% de su crédito y los llamados acreedores subordinados difícilmente conseguirán el pago parcial de sus créditos.









Capítulo 2 Cuestiones generales


 En este capítulo se hace referencia a los conceptos e ideas básicas para conocer y comprender qué es un concurso de una persona física y cuando debe solicitarse.

En el ámbito jurídico la persona, el individuo, se identifica como persona física o natural, como contraposición a la denominada persona jurídica, es decir, a una sociedad.

[image: ] Desde el Renacimiento y por la influencia de los comerciantes del norte de Italia, se estableció que las sociedades de comercio tenían una personalidad propia, distinta e independiente de los socios que participaban en ella. De este modo, se podía establecer la responsabilidad de la sociedad sin que esa responsabilidad afectara en principio a sus socios, que limitaban así los riesgos de sus operaciones mercantiles. Esa idea de distinguir entre la personalidad jurídica de las personas individuales y de las sociedades que constituyen fue madurando en los distintos ordenamientos jurídicos, permitiendo así consolidar la distinción entre personas físicas y personas jurídicas.


Puede ser declarada en concurso cualquier persona física, tanto si es empresaria como si no lo es. En cuanto a las personas jurídicas, sólo pueden declararse en concurso a aquellas que tengan personalidad propia. En ningún caso se declarará el concurso del Estado, de ningún ente u organismo público.


[image: ] Un supuesto especial de concurso es el de la herencia no aceptada. La Ley permite la declaración de concurso de una herencia, concurso que es independiente del concurso de los herederos, que todavía no han aceptado la herencia.

Una herencia puede declararse en concurso cuando el caudal hereditario (el valor previsible de la herencia) no permita pagar de inmediato las obligaciones pendientes, tanto las que pudiera tener pendiente el causante (la persona que murió), como las que se generan como consecuencia del fallecimiento (los gastos e impuestos). Los herederos antes de aceptar la herencia a beneficio de inventario, puede forzar la declaración de concurso de la herencia con el fin de minimizar algunas consecuencias (por ejemplo, puede evitar o retrasar pagos inmediatos, pueden forzar acuerdos con los acreedores).



Una persona tiene el deber de solicitar el concurso cuando se encuentra en situación de insolvencia. La insolvencia no es un concepto jurídico, sino económico. Una persona es insolvente cuando no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

La insolvencia no se refiere a situaciones puntuales de imposibilidad de pago, en la vida de una persona puede suceder que puntualmente no se puedan cumplir esas obligaciones.

[image: ] ¿Quién no ha vivido una situación puntual de imposibilidad de pago de algunas deudas, cuando a final de mes queda un descubierto en la cuenta corriente o cuando llaman para advertir que un recibo ha quedado sin pagar? Esas situaciones puntuales no obligan a solicitar el concurso. Se trata de circunstancias pasajeras que suelen solucionarse con rapidez porque el deudor recibe el ingreso de su nómina mensual, reduce gastos, negocia con sus acreedores, pide pequeños créditos, incluso de modo automático usando una tarjeta de crédito para conseguir efectivo o pagando intereses elevados por ese descubierto en la cuenta...


El procedimiento concursal está previsto para situaciones permanentes, para supuestos en los que se constata que no se pueden cumplir con normalidad esas obligaciones al tiempo de su vencimiento.

Se acumulan los recibos y las reclamaciones, amenazan con cortar algunos suministros y el banco limita la disponibilidad de las cuentas corrientes, bloqueando tarjetas de crédito e impidiendo que los descubiertos se incrementen. En paralelo, el deudor empieza a recibir llamadas de teléfono, requerimientos de pago que primero son extrajudiciales, en muchas ocasiones amenazantes, pero terminan convirtiéndose en requerimientos judiciales que llevan aparejados embargos. En estas situaciones no cabe duda que una persona es insolvente.


[image: ] Los economistas hablan de sobreendeudamiento, un fenómeno propio de las sociedades con economías muy evolucionadas, en las que amplias capas de la población han podido estabilizar sus ingresos, se ha ampliado la posibilidad de acceder a bienes y servicios de modo habitual, lo que permite a las personas disfrutar de una capacidad elevada de consumo.

En principio ese consumo debe cubrirse con los ingresos regulares o con los ahorros, pero lo cierto es que entre los servicios a los que se puede acceder con facilidad se encuentran los servicios bancarios, que facilitan el crédito con cargo a ingresos futuros. El endeudamiento responde al optimismo de las personas, casi todo el mundo piensa que las cosas van a ir mejor, que bienes y servicios que pueden parecer inalcanzables ahora (una vivienda mejor, un coche con más potencia, un teléfono de última generación, un viaje de ocio) pueden comprarse a cuenta de esa mejoría prevista a medio plazo.

Se produce una situación de sobreendeudamiento cuando la persona tiene un volumen de deuda tan elevado que no es previsible que pueda pagarla con los ingresos proyectados durante la vida laboral que le queda al deudor. En estos casos el deudor suele reaccionar incrementando sus umbrales de deuda, involucrando a su entorno familiar para que ayude avalando o afianzando nuevos préstamos, hipotecando la vivienda, incluso vendiéndola cuando no queda más remedio.

La Unión Europea ha mostrado su preocupación por el fenómeno del sobreendeudamiento (Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre el tema «Protección de los consumidores y tratamiento adecuado del sobreendeudamiento para evitar la exclusión social» 2014/C 311/06) y ha impulsado propuestas comunes para afrontar esta situación, especialmente en lo que afecta a pequeños empresarios.

Los procedimientos concursales de personas físicas tienen como objetivo permitir al deudor persona física superar con cierta agilidad esas situaciones de sobreendeudamiento. Una parte importante de las reformas de los últimos 5 años y las que habrán de afrontarse responden a esa preocupación global, acentuada como consecuencia de las sucesivas crisis.



Como se indicaba, el procedimiento concursal está previsto para afrontar esas situaciones de insolvencia, bien favoreciendo que el deudor llegue a acuerdos con sus principales acreedores, bien liquidando el patrimonio del deudor para pagar de modo ordenado a sus acreedores. En estos procedimientos el deudor tiene que ser auxiliado por un profesional independiente, designado por la autoridad competente, que debe ocuparse de la gestión económica del patrimonio del deudor, ese profesional se llama mediador concursal o administrador concursal; tiene que estar debidamente acreditado y colegiado como abogado, economista o auditor de cuentas.

La Ley permite también solicitar el concurso a quien se encuentra en estado de insolvencia inminente. Esa inminencia se vincula a la certeza de que un hecho o circunstancia contrastada que ha de ocurrir en un futuro cercano y va a impedir a la persona cumplir con normalidad sus obligaciones ordinarias.

La insolvencia inminente es un instrumento muy útil para gente previsora que quiere evitar los agobios y perjuicios de la insolvencia.


[image: ] La experiencia permite advertir que las situaciones de insolvencia no sólo generan a las personas situaciones de angustia, sino que además agravan la situación económica del deudor ya que el incumplimiento de las obligaciones (el impago de los recibos) lleva aparejado el pago de intereses moratorios, recargos, gastos y penalizaciones que pueden llevar a incrementar en un 30% la deuda existente.

Los requerimientos de pago, las demandas judiciales de todo tipo obligan al deudor a buscar asesoramiento legal. El deudor puede encontrarse con embargos sobre sus cuentas corrientes, limitaciones en su capacidad de disponer de su patrimonio, la inclusión en listas de moroso... Todas estas medidas interfieren en la actividad normal de una persona que puede ver como se convierte en un suplicio cualquier gestión cotidiana (se bloquean las tarjetas de crédito, se reciben llamadas con severas exigencias, se cortan los suministros básicos para la supervivencia...).

No reaccionar adecuadamente a una situación de insolvencia puede conducir a una persona y a su familia a un complicado laberinto de procedimientos del que se tarda años en salir. Es habitual que los procedimientos de insolvencia lleven aparejadas situaciones de angustia, estrés, problemas de autoestima, depresión...



La Ley advierte que solicitar el concurso es un deber de todo deudor. El artículo 5 del TRLC establece un plazo muy reducido para reaccionar ya que la norma obliga a solicitar el concurso dentro de los dos meses siguientes al momento en el que el deudor conoció o debió conocer esa situación de insolvencia.

[image: ] España no es de los países más exigentes en cuanto al plazo para solicitar el concurso. En Alemania, por ejemplo, el plazo es de 15 días.


Esa obligación legal de solicitar el concurso en 2 meses no lleva aparejada una sanción inmediata, es decir, no ponen multa por no solicitar el concurso. Incumplir ese deber no es una infracción administrativa, sin embargo, el incumplimiento de ese deber puede terminar teniendo unos efectos muy graves en la situación del deudor:

	
1)  Porque cualquier acreedor podrá solicitar el concurso necesario de sus deudores.



[image: ] Debe advertirse que en el concurso necesario la posición del deudor se complica desde el principio, porque se verá privado de sus facultades patrimoniales, por lo que verá muy limitada su capacidad de disposición.



	
2)  Porque si finalmente el deudor tiene que declararse en concurso por no haber superado esa situación de insolvencia, el concurso podrá ser declarado culpable y, si se ha declarado esa culpabilidad, el deudor no podrá obtener el beneficio de la segunda oportunidad.El legislador es consciente de que no todas las personas están dispuestas a declararse en concurso.





[image: ] De hecho en los países europeos sólo solicitan concurso un 10% de las personas insolventes, la gente prefiere mantenerse en una situación más o menos «crónica» de insolvencia, bandeando como puede la reclamación de los acreedores, acudiendo a la economía sumergida para evitar los embargos, poniendo los bienes a nombre de otras personas ... Viviendo, en definitiva, en la cuerda floja. Esos deudores quedan fuera del mercado, dejan de pagar impuestos, reducen sus consumos, tienen que acudir a ayudas públicas... se convierten en marginados del sistema.

Las disposiciones de la Unión Europea en materia de sobreendeudamiento, insolvencia y segunda oportunidad no sólo buscan paliar la incidencia social de la crisis, sino también la reincorporación de miles de familias al mercado de trabajo y de consumo.



Los distintos ordenamientos jurídicos de nuestro entorno facilitan al deudor otros instrumentos legales para superar la situación, acudiendo a procedimientos no judiciales (de mediación) para propiciar acuerdos entre el deudor y sus principales acreedores, o incorporando procedimientos judiciales más ágiles, más sencillos, en los que las decisiones del juez intentan no invadir en la intimidad y en la capacidad de disposición del deudor, sólo pretenden dar una mínima cobertura legal que facilite que el deudor superar la situación de insolvencia.

Como consecuencia de la crisis económica derivada de la alarma sanitaria muchos países han fijado moratorias en el cumplimiento de ese deber de solicitar el concurso.


[image: ] En España, por ejemplo, desde la declaración de estado de alarma el 14 de marzo de 2020 se suspendió el deber de solicitar el concurso. El Real Decreto 16/2020 fijo una primera moratoria hasta el 31 de diciembre de 2020. La Ley 3/2020 determinó que esa moratoria se prorrogaba hasta el 14 de marzo de 2021. Esa moratoria se ha ampliado hasta el 31 de diciembre de 2021 por el RDL 5/2021, incluso han establecido un plazo complementario, ya que esta última reforma indica que a partir del 1 de enero de 2022 el deudor dispone de 2 meses para comunicar su insolvencia, lo que supone, de hecho, que la moratoria concursal se extienda hasta el 1 de marzo de 2022.

Estas medidas se han adoptado en beneficio del deudor, lo que quiere decir que, si lo considera oportuno, pueda solicitar el concurso si lo estima conveniente.



Hasta hace relativamente poco tiempo, los gobiernos no se habían preocupado especialmente por los mecanismos para detectar si una persona es insolvente; pensaban que la capacidad y la madurez de los individuos permitirían, en cada caso, establecer en qué momento se producía esa situación.

En la medida en la que se ha generalizado el acceso al crédito de muchísimas personas, tanto a sistemas convencionales de crédito (préstamos bancarios) como no convencionales (prestamistas no profesionales, descubiertos en cuenta, tarjetas de crédito, créditos inmediatos on line), se ha planteado desde las instituciones europeas la incorporación de sistemas de alerta temprana de la insolvencia, así como de la necesidad de incorporar a los programas docentes la llamada «educación financiera». En España estas medidas todavía no se han desarrollado completamente.

[image: ] Estos mecanismos de alerta temprana y de educación financiera los diseña, para toda la Unión Europea, la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia). Que tendrá que incorporarse al derecho español antes del 17 de julio de 2021, aunque la propia norma permite una prórroga de un año en su trasposición.
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