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  Dedicatoria 






 «Una costumbre molestísima de los gatitos (Alicia lo había comentado anteriormente) es que, les digas lo que les digas, siempre ronronean.

¡Ojalá ronroneasen para decir "si" y maullasen para decir "no", o tuvieran alguna regla por el estilo —había dicho Alicia—, de manera que se pudiera mantener una conversación!

Pero ¿Cómo se va a poder hablar con una persona que siempre dice lo mismo?»

 

A través del Espejo y lo que Alicia encontró allí.

Lewis Carroll.
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Prólogo


 Este libro tiene por objeto el estudio de una institución muy reciente de nuestro ordenamiento jurídico como es la exoneración del pasivo insatisfecho. Su autor, José María Fernández Seijo, es un magistrado que lleva años de práctica de derecho concursal. Por lo tanto, ha escrito esta obra desde esa experiencia profesional, dándole un enfoque eminentemente práctico. El libro expone con claridad y precisión el sistema de normas que regulan la institución, analiza los problemas que puede plantear su aplicación ante los tribunales y propone soluciones razonables y, en ocasiones, polémicas.

Pero es que en su ejercicio profesional José María, ha sido siempre un juez audaz, con dos cualidades especiales, su intuición jurídica y su fuerte sentido de la justicia. Su intuición, armada del conocimiento de las normas de la Unión, le llevó a plantear dos cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea cuyas sentencias han influido decisivamente en la sistema de protección de los derechos de los consumidores en nuestro ordenamiento jurídico y la práctica diaria de nuestros tribunales, la sentencia del TJUE de 27 de junio de 2000, asunto Océano (C-240/98 a C-244/98) y la sentencia del TJUE de 14 de marzo de 2013, asunto Aziz ( C-415/11). Su sentido de la justicia le ha llevado a estudiar e impulsar el mecanismo jurídico de «la segunda oportunidad» y apurar las diferentes opciones que progresivamente ha ofrecido el Legislador para impulsar el sistema en nuestro ordenamiento. Dichas cualidades orientan su trabajo para permitirle identificar los problemas prácticos de la aplicación de las normas de exoneración y ofrecer las soluciones más audaces, para conseguir una solución equitativa al sobreendeudamiento de las personas físicas. Aunque algunas de dichas propuestas, en mi opinión, sean discutibles, lo que es realmente difícil es encontrar soluciones que ofrezcan mayor protección al deudor sin romper las costuras de la institución, que habrá que estirar para permitir su funcionamiento.

La exoneración del pasivo insatisfecho es una institución o, como dice el autor, un derecho, basado en una forma diferente de entender el fracaso que supone la insolvencia, no como un pecado que hay que castigar, sino como riesgo de la vida que hay que asumir. El Código Civil en su art. 1911 sigue proclamando la responsabilidad patrimonial universal de deudor, al decir que «del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros». Lo primero que hay que matizar, es que, afortunadamente, dicha responsabilidad no es realmente universal, puesto que de dichos bienes y derechos están excluidos los bienes legalmente inembargables, para ofrecer una mínima protección a las personas físicas. El mencionado principio de universalidad es aplicable tanto a las personas físicas como a las jurídica, ambos tipos de personas responden de sus deudas con su patrimonio, presente y futuro. Ahora bien, si una persona jurídica es insolvente, es decir, no puede pagar puntualmente sus deudas y no es capaz de alcanzar un convenio con sus acreedores, acabará sido disuelta, su patrimonio realizado y su personalidad extinguida. Si, por el contrario, la insolvencia afecta a una persona física, cuando tampoco es posible alcanzar una solución consensuada con sus acreedores, la liquidación de su patrimonio actual no le libera de su responsabilidad con sus bienes futuros. Solo la introducción de la exoneración del pasivo insatisfecho puede permitirle liberase de forma definitiva de sus deudas.

La obra, pensada como una obra de consulta, con un índice detallado que permite acudir a la información relevante, es perfecta para leerla como un manual, con el fin de adquirir una visión completa de un procedimiento realmente complicado. Sin la estructura que proporciona esa visión completa de la institución y de su novedosa regulación, es imposible adquirir los conocimientos necesarios para impulsar la liberación del deudor por los tribunales.

Lógicamente el autor comienza explicando los antecedentes de la institución, para continuar exponiendo su marco jurídico actual y abordar uno de los primeros problemas que plantea la aplicación de una nueva regulación, como es el régimen transitorio. A continuación, aborda los dos pilares básicos de la institución, primero, el concepto de deudor de buena fe, ya que solo el deudor honesto puede obtener este beneficio, y, segundo, la calificación de créditos exonerables y no exonerables, para remarcar algo que parece olvidarse en general: la liberación de deudor sencillamente no puede afectar los créditos no exonerables. Por lo tanto, hay que recordar que el deudor, aunque insolvente, sigue siendo responsable de estos créditos y las acciones de sus acreedores son inmunes a la declaración de exoneración.

En el manual se explica con detalle los dos procedimientos ordinarios para obtener la exoneración, el primero, con liquidación de los bienes que constituyen la masa activa del concurso, y, el segundo, con el cumplimiento de un plan de pagos, pero sin liquidación de la masa activa. Expone con especial detalle de los supuestos que más frecuentes en la práctica, como es la exoneración en los casos de concurso sin masa. Para finalizar ocupándose de los efectos del auto declarando la exoneración y la eventual revocación de sus efectos.

En definitiva, una obra completa, imprescindible para tener una visión global de una institución tan novedosa como relevante en nuestro ordenamiento, escrita desde la audacia de uno de sus incansables defensores y avalada por la coherencia profesional de un buen juez.

Luis Rodríguez Vega

Magistrado
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I Introducción


 Empiezo a escribir estas páginas con la tranquilidad de que casi nadie caerá en la tentación de leer la introducción de una obra que tiene como único objetivo ser práctica. Seguramente la lectura de este libro será fraccionada, previa consulta apresurada al índice sistemático, para encontrar una voz, comentario o referencia que pueda resolver un problema concreto.

Ya hay una amplísima bibliografía que trata de la insolvencia de las personas físicas, investigadores universitarios muy minuciosos han analizado y seguirán estudiando los antecedentes, contenido y consecuencias de las normas que regulan el concurso de los particulares y su conclusión; habrá copiosas referencias al derecho comparado y a la práctica judicial en las distintas instancias. Cualquier base de datos de jurisprudencia recopilará en cuestión de segundos las resoluciones judiciales relevantes e irrelevantes sobre la materia.

Por lo tanto, esta introducción no la destino a justificar la necesidad, utilidad o trascendencia del libro, no me corresponde hacerlo. En estas primeras páginas lo trataré es de explicar las circunstancias subjetivas que me han llevado a estudiar estas materias, con más dudas que certezas, avanzando casi a ciegas.

La primera vez que me preocupé de la exoneración del pasivo de los deudores insolventes fue en el año 2010, llevaba ya varios años como juez mercantil, gestionando como podía todo tipo de concursos, cuando me encontré sobre la mesa con el problema de un matrimonio de pensionistas que, cumpliendo las exigencias legales, había solicitado el concurso de acreedores porque no podía hacer frente a sus obligaciones ordinarias, acumulaban deudas que no podían pagar.

Agotaron todas las fases o secciones del concurso de acreedores, aceptaron que sus facultades patrimoniales quedaran intervenidas, liquidaron su patrimonio embargable, pagando una parte significativa de sus deudas, superaron la sección de calificación sin incidencias y, al llegar a la conclusión del procedimiento, colisionaron con el severo artículo 178.2 de la Ley Concursal de 2003 que, en su redacción originaria, advertía que:

«En los casos de conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedará responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso.»


Los deudores, que eran personas diligentes, tras su primera declaración concurso, dado que no habían superado la situación de insolvencia, se veían abocados a solicitar de nuevo el concurso voluntario, esta vez sin patrimonio embargable, para quedar condenados, como Sísifo, a arrastrar la penuria de su insolvencia eternamente.

Esa situación, habitual en la vida cotidiana, que no tenía una solución jurídica adecuada, me obligó a forzar la interpretación del artículo 178.2 de la norma colocándome al filo de la ortodoxia para defender que la única interpretación lógica del precepto obligaba a defender que los créditos restantes a los que aludía el precepto sólo podían ser los posteriores a la declaración de concurso, que los anteriores debían quedar cancelados por el efecto sanador del concurso.

Aquella resolución, que no fue recurrida por ningún acreedor, trajo cierto revuelo mediático por ser inusual y por parecer justa.

A partir de ese momento, ya de un modo más reflexivo que intuitivo, empecé a estudiar las cuestiones referidas a la insolvencia de personas naturales, empresarias o no, y sus posibles soluciones. Fue entonces cuando descubrí las alternativas que daba el derecho comparado, las referencias al Deuteronomio, la experiencia del derecho norteamericano, que había permitido reestructurar sus deudas a personajes tan admirados como Abraham Lincoln o Walt Disney.

Tuve la oportunidad de leer a la profesora Cuena, que había analizado y escrito sobre estas materias cuando en España casi nadie había dedicado un minuto de su tiempo a estas cuestiones. Agradezco especialmente a la profesora Cuena que me propusiera coescribir el «Libro Exoneración del Pasivo Insatisfecho en el Concurso de Acreedores de Persona Física», publicado en diciembre de 2022. Ella sufrió mi desorden para el trabajo académico y mitigó la falta de citas doctrinales de los epígrafes que redacte.

Durante estos años he discutido larga y apasionadamente con muchos compañeros de profesión, en especial con Luís Rodríguez Vega, a quien nunca llegué a convencer del todo de mis interpretaciones de algunas normas.

Leí, escribí y conferencié hasta la saciedad incrementando mis conocimientos, también mis dudas; celebré con alegría cada paso que dio el legislador y cada resolución dictada por la jurisprudencia, aunque pensara que era más intenso el voluntarismo de quienes aplicamos las leyes que la tozuda rigidez de las normas.

Después de muchos años dando vueltas a estos temas, profundizando en las sombras y contextualizando las luces, me he animado a escribir de nuevo un libro que no puede ser la revisión de mi libro anterior porque el cambio en la normativa ha sido sustancial; casi nada de lo escrito años atrás resulta útil para esta nueva aventura.

Escribo para intentar ordenar mis ideas, también para celebrar que lo que en el año 2010 era la preocupación de unos pocos insensatos se haya convertido por fin en uno de los grandes debates pendientes del derecho concursal, no sólo español, sino de toda la Unión Europea.

A diferencia de lo que decía Alicia, creo que tiene mucho sentido hablar con quien siempre va a decir lo mismo, no perder la paciencia y estar atento a los matices, al tono de sus respuestas.

Los cambios normativos de 2013, 2015, 2019, 2020 y 2022 han permitido avanzar, aunque no se haya terminado de dar respuesta lógica a un problema más humano que jurídico: ¿Qué debe hacer el legislador con alguien que, a pesar de los pesares, sea «bueno» o «malo», diligente o negligente, honesto y pícaro, al finalizar el procedimiento judicial en el que se evalúa su insolvencia no puede cumplir con normalidad con sus obligaciones económicas? ¿Debemos condenarle a vagar por el purgatorio del concurso de acreedores empujando su insolvencia como si fuera una roca? o ¿Podemos modular la respuesta en derecho para permitir la exoneración de todo lo adeudado, con todas las cautelas, plazos y garantías posibles?

La entrada en vigor de la Ley 16/2022 y su aplicación cotidiana por los juzgados y tribunales depara una ocasión perfecta para seguir avanzando, con la tranquilidad de que tarde o temprano seremos capaces de diseñar un sistema que permite armonizar economía, funcionamiento del mercado, derecho y realidad.

Transcurrido más de un año desde la entrada en vigor de la reforma, creo que puede ser útil hacer referencia a cuestiones no previstas —o no del todo previstas— por el legislador. La primera de esas nuevas cuestiones es la de la europeización del derecho de insolvencias, la Directiva 2019/1023 sienta las bases de un futuro derecho europeo de la insolvencia, este derecho tiene como uno de sus pilares fundamentales el del reconocimiento de la exoneración del pasivo insatisfecho como un derecho a favor de profesionales, empresarios, autónomos y emprendedores.

Tendrá que ser el Tribunal de Justicia de la Unión Europea el que configure hacia donde debe dirigirse el derecho concursal, dotando de contenido autónomo conceptos tales como plena exoneración o buena fe del deudor, así como los límites de los créditos exonerables y no exonerables, para garantizar de manera plena el derecho a la exoneración. Varios juzgados y tribunales han elevado las primeras cuestiones prejudiciales ante el Tribunal, por lo que en breve podrá contarse con una jurisprudencia europea que perfile alguna de las dudas que genera la reforma y la propia Directiva.

La segunda de esas nuevas cuestiones tiene que ver con el incremento sustancial de los procedimientos concursales de personas naturales, procedimientos que suponen ya más de un 40% del número total de concursos presentados en España. Ese cambio cualitativo determina que el nuevo derecho concursal no sea el de las empresas, que disponen de instrumentos preconcursales muy útiles, sino el de los particulares.

Ese viraje en los litigios concursales obliga a los jueces mercantiles revisar cuestiones propias del derecho civil, más allá de la insolvencia, como puede ser el derecho de alimentos, el régimen económico matrimonial, la gestión de la insolvencia de núcleos familiares que conviven juntos. Aparecen nuevos puntos de fricción entre el derecho civil ordinario y el derecho civil en caso de insolvencia.

El tercer bloque de cuestiones se orienta a cuestiones procesales, como las referidas al uso habitual del concurso sin masa o con masa insuficiente como vía de tramitación de las insolvencias de personas físicas. El artículo 37 bis y siguientes no dan respuesta a todos los problemas prácticos que plantea la exoneración del concurso sin masa, sobre todo si se pretende encajar en este procedimiento la exoneración sujeta a plan de pagos.

Por último, también debe advertirse que el incremento sustancial de concursos de particulares puede tener una incidencia refleja en la litigación civil y administrativa ya que serán los juzgados civiles ordinarios y las administraciones públicas las que determinen qué créditos se ven afectados por la exoneración y cuales no se ven afectado por la misma, ya que el listado de créditos no exonerables del artículo 489 del Texto Refundido no responde a criterios o parámetros concursales, sino a criterios civiles ordinarios, atendiendo a la naturaleza del crédito. Esa problemática será especialmente delicada en el concurso sin masa, en el que el listado de créditos a perdonar depende de la manifestación unilateral y no contrastada hecha por el propio deudor.

Dos advertencias finales. La primera es que me resulta más cómodo hablar de personas físicas que de personas naturales, aunque el legislador haya preferido utilizar el término personas naturales, término que parece convertir a las personas jurídicas en personas artificiales. La segunda advertencia tiene que ver con la decisión de no convertir el libro en una casa de citas, decidí escribir del tirón, recuperando ideas y opiniones de muchos autores, también de muchos compañeros que han escrito o hablado de estos temas; pido disculpas de antemano a quien pueda ofender la falta de notas a pie de página o finales.

Agradeciendo de antemano al lector que pacientemente se haya animado a empezar por el principio este trabajo, abandono ya el desahogo personal y empiezo a escribir sobre leyes, sobre procedimientos, trámites, requisitos formales y materiales, causas, circunstancias, plazos, formalidades y efectos de los procedimientos concursales que afectan a las personas físicas que buscan, por medio de un procedimiento judicial, la redención de sus deudas.
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II Antecedentes legales


 No quiero que el libro se convierta en un manual agotador de historia del derecho de insolvencias, hay muchos tratadistas que han afrontado esta tarea con más éxito, más rigor y más detalle; pero sí identificar algunos elementos que permitan saber cuáles son las razones por las que el legislador español ha optado por el actual modelo de gestión de la insolvencia de los particulares y la exoneración, eligiendo un itinerario concreto y descartando otras soluciones tanto procesales como materiales a todas estas cuestiones.

El punto de partida debería ser claro, la exoneración del pasivo insatisfecho no es un objetivo en sí mismo del derecho concursal, sino la constatación del fracaso no sólo del deudor, que no puede atender con regularidad a sus acreedores y que es incapaz de convencerlos de un acuerdo que permita quitas y esperas en sus deudas; es también un fracaso del propio sistema económico, un fracaso en la medida en la que, pese a agotarse todos los esfuerzos, una persona que no puede atender con normalidad el pago de sus obligaciones ordinarias y no tiene visos de que pueda atender en un plazo y circunstancias razonables esas obligaciones económicas, se ve abocado a un procedimiento judicial muy sofisticado en el que no siempre será posible solventar el problema de la insolvencia del deudor.

1.  Antecedentes remotos

Las primeras referencias a la configuración de un régimen legal específico para las situaciones de insolvencia aparecen en el Siglo XVIII antes de Cristo, en el Código de Hammurabi, depositado en el Museo del Louvre. En este Código se indicaba que debían liquidarse las pertenencias del deudor y repartirse entre los acreedores en proporción a sus deudas. También se hacía mención a la anulación de deudas para garantizar la paz social, ya que muchos campesinos se endeudaban con altos funcionarios de la administración pública que aprovechaban su posición en el Estado para actuar como prestamistas.

Aparecen también referencias a una rudimentaria normativa sobre insolvencias en el derecho griego y romano, rudimentaria por cuanto se establecía una dura sanción frente al deudor, que podía ser encarcelado, sometiendo a esclavitud no solo al deudor, sino también a su familia (Código de Draco, 623 antes de Cristo).

Cuando la insolvencia dejó de considerarse un delito y se implantó el principio de responsabilidad universal, por el que el deudor respondía con todo su patrimonio, presente y futuro, este cambio legislativo se recibió 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. Responder exclusivamente con el patrimonio propio pudo considerarse un alivio para muchas familias.

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) se 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, aunque en ocasiones en el derecho anglosajón se invoca uno de los Libros del Antiguo Testamento, el Deuteronomio, para establecer un antecedente remoto de los mecanismos de la segunda oportunidad:

«Al final de cada siete años haces una liberación. Y esta es la forma de la liberación: todo acreedor que presta algo a su prójimo, lo liberará; no la exigirá de su prójimo, ni de su hermano, porque se llama liberación del Sr.» Deuteronomio 15:1,2.


Hay que dar un salto temporal de más de un milenio para llegar al estatuto de bancarrota británico de la reina Ana (1705), donde se reguló la posibilidad de que un deudor en Gran Bretaña pudiera quedar liberado de sus deudas.

Es, por tanto, en el derecho anglosajón donde se establecen estas primeras disposiciones específicas en materia de segunda oportunidad, denominada «discharge» (descarga).

No sólo los antecedentes del Reino Unido, sino sobre todo la aplicación de estas instituciones en el derecho norteamericano desde finales del XIX, han sido determinantes para la introducción en el derecho continental europeo de estos mecanismos de exoneración tanto para empresarios y comerciantes, como también para consumidores o particulares sin actividad empresarial o profesional.

En la Exposición de Motivos del RDL 1/2015, por el que se generaliza el llamado mecanismo de la segunda oportunidad en el derecho español, se buceó en el derecho histórico español para poder incluir un antecedente patrio, una cita de las Partidas de Alfonso X el Sabio (año 1265), como hito 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, excepción hecha del Reino Unido, 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. La declaración de insolvencia llevaba aparejadas severas restricciones en los derechos fundamentales del deudor, que no sólo perdía el control de su patrimonio, sino también podía llegar a ser arrestado por orden judicial.

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 o bancarrota, para identificar esa situación de insolvencia que puede ser definitiva o provisional.

2.  La Ley 22/2003 (Ley Concursal)

La redacción originaria de la Ley 22/2003, Ley Concursal, no establecía norma alguna que permitiera al deudor persona natural extinguir todas sus obligaciones pendientes una vez liquidado su patrimonio. El artículo 178.2 de la Ley de 2003 no era sino el reflejo en el concurso del principio de responsabilidad universal previsto ya en el artículo 1911 del Código Civil:

«En los casos de conclusión del concurso por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedará responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrán iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso».


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 Ley abandona la vieja terminología que distinguía entre quiebras y suspensiones de pagos, para mantener la referencia al concurso de acreedores, que era un procedimiento residual previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 para gestionar la insolvencia de los no comerciantes.

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) e 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.

Al constituirse en el año 2009 la Sección Especial de la Comisión de Codificación para la reforma concursal se planteó como uno de los objetivos de la misma, con el objetivo de afrontar una reforma integral de la Ley 22/2003, la revisión de las normas que afectaran al concurso de personas naturales, para abordar problema del sobreendeudamiento de los particulares. Sin embargo, ni en el trabajo de la Comisión ni en el proyecto de Ley que daría lugar a la Ley 38/2011 se incluyeron normas que permitieran ni tan siquiera limitadamente la exoneración del pasivo insatisfecho.

Salvo una resolución aislada dictada por el Juzgado Mercantil 3 de Barcelona en auto de 26 de octubre de 2010, no hay antecedentes judiciales que forzaran la interpretación del artículo 178 de la LC con el fin de permitir la exoneración del pasivo insatisfecho.

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 por medio de reales decretos y leyes de reforma parcial que desarbolaron el procedimiento inicialmente diseñado, planteando serios problemas de armonización de los distintos precepto de la Ley de 2003, 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.

El Texto Refundido de la Ley Concursal se aprobó por Real Decreto Legislativo 1/2020, y se publicó en el BOE de 7 de mayo de 2020. El Texto Refundido recoge las modificaciones legales a las que me refiero en los epígrafes siguientes.

3.  La Ley 14/2013 (Ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalización)

La introducción en el ordenamiento jurídico español de mecanismos para la exoneración del pasivo insatisfecho y concesión del beneficio de la segunda oportunidad se lleva a cabo en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización.

Esta Ley, por la que se reformaron distintas disposiciones legales de distinta naturaleza, permitió un primer ajuste de la normativa concursal al modificar el artículo 178.2 de la Ley Concursal, facilitando la exoneración parcial del patrimonio del deudor persona física declarado en concurso.

Esta misma reforma fue la que introdujo un procedimiento previo para la gestión extrajudicial de la insolvencia, el acuerdo extrajudicial de pagos, supervisado por un mediador profesional, ajeno a deudor y a acreedores, designado a partir de listas que los colegios profesionales (abogados, economistas y auditores de cuentas) facilitaban al Ministerio de Justicia, para que pudiera nombrar al mediador correspondiente por un sistema secuencial que determinaba que el juez no pudiera designar al profesional que realizaba la mediación y, salvo que concurriera justa causa, obligaba a que el mediador asumiera la administración concursal si fracasaba el intento de acuerdo previo.

La Ley de Emprendedores modifica el artículo 178.2 de la Ley Concursal de 2003, permitiendo así la exoneración parcial en los siguientes términos:

«La resolución judicial que declare la conclusión del concurso del deudor persona natural por liquidación de la masa activa declarará la remisión de las deudas insatisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable ni condenado por el delito previsto por el artículo 260 del Código Penal o por cualquier otro delito singularmente relacionado con el concurso y que hayan sido satisfechos en su integridad los créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados y, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios. Si el deudor hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podrá obtener la remisión de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la masa y todos los créditos concursales privilegiados».


Pese a la trascendencia de la modificación, la Exposición de Motivos de esta norma no justifica la razón de la misma, sólo indica que:

«la reforma incluye una regulación suficiente de la exoneración de deudas residuales en los casos de liquidación del patrimonio del deudor que, declarado en concurso, directo o consecutivo, no hubiere sido declarado culpable de la insolvencia, y siempre que quede un umbral mínimo del pasivo satisfecho».


No hay mención en esta Exposición de Motivos a que este mecanismo de descarga había sido sugerido por las recomendaciones de distintos organismos económicos internacionales y de la propia Unión Europea.

La exoneración que introduce esta Ley se conforma como un beneficio, no como un derecho, y, además, es una exoneración parcial ya que obliga al deudor a satisfacer una parte relevante de sus créditos, pues sólo se perdona el crédito ordinario y subordinado.

En el artículo 178.2 de la Ley, una vez reformado, aparece la vinculación del beneficio a la buena fe del deudor, aunque la evaluación de la honestidad o deshonestidad del deudor no se realiza en el momento de la exoneración, sino en el trámite previo de la calificación del concurso, donde se valora si ha concurrido dolo o culpa grave en la generación de la insolvencia o en el agravamiento de la misma.

Esta Ley de Emprendedores armoniza el régimen de la segunda oportunidad con los supuestos de concursos sin masa o con masa insuficiente, en los que el juez no sólo debe valorar si el deudor puede atender o no al pago de los créditos contra la masa, sino también si el concurso podría ser calificado como culpable.

El legislador tenía la opción de haber articulado un sistema de exoneración desvinculado de la normativa concursal, mediante la modificación del Código civil, la incorporación de un procedimiento especial de condonación judicial de deudas en la Ley de Enjuiciamiento Civil o la introducción de una ley específica de segunda oportunidad.

También podría haber optado por un régimen de exoneración de naturaleza administrativa, no judicial, similar al implantado en Francia, donde es el Banco Central el que supervisa las solicitudes.

Pese a que el abanico de opciones era amplio, lo cierto es que el legislador toma en ese momento tres decisiones trascendentes que marcan la evolución de las sucesivas reformas legislativas en esta materia:


	
1)  El deudor sólo puede aspirar a la exoneración de su pasivo una vez ha sido declarado en concurso y liquidado su patrimonio.Por lo tanto, la exoneración del pasivo, configurada como un beneficio o excepción al principio general de responsabilidad universal, se integra dentro de las instituciones concursales reguladas en la Ley 22/2003, sin perjuicio de incentivar soluciones extrajudiciales a la insolvencia a través de un trámite de mediación que se incentivaba ya que, caso de fracasar, permitía al deudor acceder a la exoneración en mejores condiciones que quien no intentara el acuerdo.



	
2)  Vincular el reconocimiento del beneficio de exoneración a que el concurso no se declarara culpable.

	
3)  Vincular la concesión del beneficio no sólo a la liquidación del patrimonio del deudor, sino también a la cobertura de un umbral mínimo del pasivo pendiente, fuera cual fuera la situación patrimonial del deudor y sus recursos económicos susceptibles de embargo.



Se daba la paradoja de que los deudores con patrimonio ínfimo, ahogados por las deudas, no podían aspirar al beneficio de exoneración si no podían cubrir ese umbral mínimo de crédito no exonerable.

4.  El RDL 1/2015 y la Ley 25/2015 (Ley de segunda oportunidad)

Tanto el Fondo Monetario Internacional como el Banco Mundial plantearon la necesidad de generalizar mecanismos de segunda oportunidad como instrumento para facilitar que miles de personas afectadas por la crisis económica de 2008 pudiera superar el sobreendeudamiento.

El legislador español generaliza el beneficio de la segunda oportunidad por la vía de urgencia, aprobando un Real Decreto Ley en febrero de 2015.

En la Exposición de Motivos del RDL 1/2015, por el que se formaliza la incorporación al derecho español del llamado mecanismo de la segunda oportunidad, se incluye una cita a las Partidas de Alfonso X el Sabio (año 1265), como antecedente remoto del perdón de las deudas.

Pese al esfuerzo del legislador por encontrar un antecedente en la tradición jurídica española, lo cierto es que el Código Civil español y, en general, toda la legislación europea del Siglo XIX descartó de la tarea de codificación cualquier precepto que permitiera la liberación del deudor sin haber pagado sus deudas y sin el consentimiento expreso de los acreedores.

Tanto el RDL 1/2015 como la Ley 25/2015 mantienen el anclaje de la exoneración del pasivo a la normativa concursal, específicamente a la declaración formal de concurso y a la liquidación del patrimonio embargable del deudor. En estas reformas se mantiene la exigencia de pago de un umbral mínimo de pasivo para aspirar a la exoneración y amplía los supuestos legales que configuran la mala fe del deudor, extendiéndose más allá de la declaración de culpabilidad en la sentencia dictada en la sección de calificación. Las líneas generales de estas dos reformas, de contenido muy similar, son las que han marcado la evolución legislativa de esta institución en España.

Tan amplia fue la reforma del RDL 1/2015, confirmada por la Ley 25/2015, que tuvo que introducirse un extenso artículo nuevo, el artículo 178 bis, que incluía tanto los requisitos materiales para le exoneración, como la tramitación de la concesión del beneficio, tanto de modo directo y definitivo, si con la liquidación de su patrimonio el deudor conseguía el pago de los créditos contra la masa y privilegiados, como de modo indirecto y provisional, si no conseguía el pago de ese umbral y se veía obligado a presentar un plan de pagos que, a diferencia de lo que se establecía en otros ordenamientos jurídicos, no debía ocuparse del crédito exonerable, aplazando o fraccionando su pago, sino limitado al crédito no exonerable, lo que podía generar la falsa expectativa de una posible exoneración de dichos créditos, en los casos en los que incumplido el plan de pagos el deudor acreditara haber realizado un esfuerzo razonable, destinando un porcentaje significativo de sus ingresos embargables al pago de los créditos sometidos al plan.

La introducción del artículo 178 bis en la Ley Concursal permitió que se conformara una extraña asimetría al establecerse distintos requisitos para ponderar la buena fe del deudor, en función de que el deudor llegara a pagar el umbral mínimo previsto en la norma. También establecía umbrales distintos de crédito a satisfacer, en función de que el deudor hubiera podido satisfacer los créditos contra la masa y privilegiados o tuviera que acogerse al plan de pagos, ya que en los supuestos de plan de pagos la no exonerabilidad se extendía a todo el crédito público (incluido el que pudiera haberse clasificado como subordinado) como todo el crédito por alimentos (que no gozaba de ningún privilegio si era anterior a la declaración de concurso).

El RDL 1/2015 mantuvo el marco legal de la Ley de Emprendedores, potenciando el acuerdo extrajudicial de pagos no como solución autónoma para superar la situación de insolvencia, sino como antesala para poder acceder a la exoneración en mejor condición que otros deudores.

El esfuerzo de 2015 no solucionó los problemas estructurales del sistema español de exoneración del pasivo insatisfecho y generó una práctica judicial dispar que causó inseguridad jurídica, en la medida en la que forzó interpretaciones de la norma muy voluntaristas, pero alejadas de la dicción literal de la ley.

El propio Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de julio de 2019 llegó a establecer un criterio de exoneración parcial del crédito público en los supuestos de plan de pagos que contradecía abiertamente la decisión del legislador de no exonerar el crédito público.

En paralelo a la reforma de la Ley Concursal, en el año 2015 el legislador tomó la decisión de modificar la competencia objetiva de los juzgados que debían conocer de los procedimientos de insolvencia que afectaban a personas naturales.

La Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, modificaba la Ley Orgánica del Poder Judicial atribuyendo a los juzgados de primera instancia ordinarios el conocimiento de los concursos y preconcursos que afectaban a personas naturales no empresarias (artículo 85 de la LOPJ) y manteniendo los juzgados mercantiles la competencia para conocer de los concursos de personas jurídicas y de personas naturales empresarias o profesionales (artículo 86 ter).

Al desdoblarse la competencia objetiva se produjeron disfunciones serias en cuanto a la determinación de los supuestos que correspondían a unos y otros juzgados, dado que los juzgados de primera instancia terminaban conociendo de los concursos de particulares cuya insolvencia tenía su origen en deuda empresarial, pero que no eran empresarios o profesionales en el momento de solicitar el concurso (personas que se habían jubilado, que estaban en situación de desempleo o que se habían dado de baja en el régimen de autónomos). Los juzgados mercantiles se encontraban con los problemas de empresarios que tenían deudas no vinculadas a su actividad empresarial, así como cuestiones propias del derecho de familia, no del derecho mercantil.

También se constataron problemas en la atribución de competencia en supuestos de deudores que, siendo cotitulares de los mismos bienes y responsables solidarios de las mismas deudas, sin embargo, la competencia para la declaración de concurso recaía sobre juzgados distintos (matrimonios, familiares que avalaban deuda empresarial no siendo todos los miembros de la unidad profesionales). En muchas ocasiones llegaron a plantearse conflictos de competencia que ralentizaron la declaración de concurso.

Es cierto que la propia Ley Concursal establecía normas para la declaración conjunta, la acumulación de procedimientos o, cuanto menos, su tramitación coordinada, pero esas normas no siempre daban respuesta eficaz a los problemas prácticos que surgían, especialmente en el seno de deudas compartidas por personas que integraban el mismo núcleo familiar.

Por otra parte, al desdoblarse la competencia objetiva se produjeron disfunciones tanto en la tramitación como en la fijación de criterios uniformes para la aplicación de la normativa concursal ya que los juzgados de primera instancia, especialmente en las grandes ciudades, se encontraban colapsados y tanto los jueces como el resto de integrantes de las oficinas judiciales no disponían de formación específica en materia concursal.

Aunque la propia LOPJ establecía que los recursos frente a resoluciones en materia concursal tanto de juzgados de instancia como mercantiles debía asumirla una misma sección de las audiencias provinciales, esa unificación de criterios en segunda instancia no fue suficientemente ágil y eficaz para la rápida solución de conflictos y armonización de pautas interpretativas uniformes.

La reforma de la LOPJ llevada a efecto por la LO 17/2022, tramitada en paralelo a la reforma de la normativa concursal de la Ley 16/2022, puso fin al desdoblamiento de la competencia objetiva, modificando de nuevo el artículo 85 de la LOPJ y atribuyendo a los juzgados mercantiles la competencia para todos los procedimientos concursales y preconcursales, tanto de personas jurídicas como de personas naturales.

5.  El Texto Refundido de la Ley Concursal

Las sucesivas reformas de la Ley 22/2003 hacían conveniente la armonización y sistematización de las normas concursales. La Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales, habilitaba al Gobierno en la Disposición final tercera para elaborar y aprobar un Texto Refundido, con el objeto de consolidar en un texto único las modificaciones incorporadas desde su entrada en vigor a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

El plazo concedido era de 8 meses, la norma autorizaba a no sólo al Ministerio de Justicia, sino también al de Economía y Empresa. La autorización incluía la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser refundidos, por lo tanto, era posible introducir algunos criterios jurisprudenciales que, a lo largo de los años, habían perfilado la interpretación de algunas disposiciones de la LC, así como solventar algunas contradicciones entre normas, fruto de una labor de reforma de la normativa sobre insolvencias producida por los problemas coyunturales y estructurales derivados de la profunda crisis financiera y económica de 2008.

Se encomendó a una comisión de expertos la redacción de ese Texto Refundido y armonizado.

En paralelo a los trabajos de la comisión de expertos, las autoridades de la Unión Europea discutían y preparaban la que terminaría siendo Directiva 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). Esta norma europea obligaba también a profundos cambios legales en los llamados procedimientos concursales, así como en los mecanismos de exoneración de pasivos a comerciantes, empresarios y profesionales.

Los trabajos de la comisión de expertos para la elaboración del futuro Texto Refundido también tenían en cuenta los avances que producían en la negociación de la propuesta de Directiva, convirtiendo así el anteproyecto de Texto Refundido en una «pista de aterrizaje» idónea para facilitar la trasposición de la norma europea.

Cuando la comisión culminaba sus tareas estalló la crisis sanitaria de 2020, la declaración del Estado de Alarma en marzo de 2020 y la adopción de medidas económicas que afectaban directamente a la normativa concursal, especialmente el RDL 16/2020 y la Ley 3/2020, que, a su vez, sufrió sucesivas modificaciones y prórrogas.

La principal medida adoptada como consecuencia de la alarma sanitaria fue la de imponer la llamada moratoria concursal, es decir, la derogación temporal de la obligación de solicitar el concurso de acreedores en supuestos de insolvencia, medida que fue ampliando efecto temporal, que no se alzó hasta el 30 de junio de 2022.

La denominada normativa COVID también modificó temporalmente algunas disposiciones concursales que afectaban a los procedimientos de personas naturales, pues se permitía la modificación de los acuerdos extrajudiciales de pago y la adopción de medidas que permitían solicitar los concursos consecutivos, aunque no hubieran aceptado su cargo los mediadores concursales.

La moratoria concursal, adoptada por la mayor parte de los países afectados por la pandemia, determinó una sensible reducción de los concursos de acreedores, aliviando las tensiones derivadas de las consecuencias económicas del COVID.

Durante el período de tiempo afectado por las normas COVID vencía el plazo de transposición de la Directiva 2019/1023 (en julio de 2021), y las disposiciones excepcionales adoptadas por la alarma sanitaria dieron lugar a una intensa reflexión colectiva sobre la necesidad de modificar de modo definitivo algunas disposiciones procesales y materiales, destinadas a la incorporación de nuevas tecnologías de la comunicación y la gestión en los procedimientos judiciales.

Las excepcionales circunstancias vividas en durante los años 2020-2022 se planteó, en el ámbito concursal, la oportunidad de aprobar el Texto Refundido, incluso aprobado se planteó la demora de su entrada en vigor.

Pese a las voces críticas que se alzaron en ese contexto, lo cierto es que en mayo de 2020 el Gobierno aprobó y publicó el Texto Refundido de la Ley Concursal, por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, ordenando su entrada en vigor casi completa el 1 de septiembre de 2020 (en adelante, el TRLC), sólo quedaban en suspenso algunas disposiciones que afectaban al estatuto, nombramiento y retribución de la administración concursal, que estaban pendientes de una reforma arrastrada desde 2014.

El TRLC supone un cambio sustancial en la estructura de la normativa concursal. Se amplía el número de artículos, que pasa de las 242 disposiciones de la Ley de 2003, a las 751 del nuevo texto. Bien es cierto que las sucesivas reformas de la Ley de 2003 habían dado lugar al redactado de artículos muy extensos, que incorporaban normas de distinta naturaleza, así como al desdoblamiento de algunos artículos en disposiciones bis, ter, quater, quinquies e incluso sexies. El Texto Refundido solventaba estos problemas de desdoblamiento y ofrecía un texto articulado mucho más armónico en el que desaparecían muchos artículos kilométricos, como el citado artículo 178 bis originario, que se esponjaba en las disposiciones incluidas entre el artículo 486 y el 502 del TR.

La sistemática del TRLC alteró la estructura de la vieja Ley Concursal. Incorporó en el Libro II todas las disposiciones dispersas que afectaban al derecho preconcursal y sus efectos, lo que implicó integrar en ese libro II el acuerdo extrajudicial de pagos y la mediación concursal. Trasladó a las normas sobre masa activa del concurso todas las disposiciones que hasta esa fecha se incluían en la fase de liquidación. En materia de exoneración del pasivo insatisfecho el extenso artículo 178 bis introducido por el RDL 1/2015 se convirtió, como ya he indicado, en 16 preceptos, dentro del capítulo dedicado a la conclusión del concurso (artículos 486 a 502 del TR, ambos incluidos).

El mandato del TRLC no permitía reformas sustanciales, pese a ello, el gobierno decidió hacer algunos ajustes de mayor calado. Conformó dos supuestos legales de exoneración del pasivo insatisfecho:


	
1)  La exoneración definitiva por el régimen general, al que podía aspirar el deudor si había satisfecho con la liquidación de su patrimonio los créditos contra la masa (regulados ahora en el artículo 242 del TRLC) y los créditos privilegiados existentes (los que tenían reconocido privilegio especial conforme al nuevo artículo 270 y los que tuvieran el privilegio general del 280).El Gobierno aprovechó la reforma para establecer, como créditos no exonerables y, por lo tanto, integrados en el umbral de pago preceptivo, los alimentos, fuera cual fuera su calificación, y el crédito público en toda su extensión.



	
2)  La exoneración provisional por el régimen especial, al que podía aspirar el deudor que, en la liquidación de su patrimonio, no hubiera podido hacer frente al pago de los créditos no exonerables. Se mantenía la exigencia de la aportación y presentación de un plan de pagos que previera la satisfacción del crédito no exonerable. Manteniendo en estos casos la extensión del pago de los créditos por alimentos y todos los créditos públicos.



En materia de exoneración del pasivo insatisfecho la entrada en vigor del Texto Refundido planteó serios problemas prácticos por dos razones:


	
1)  El gobierno había ampliado los créditos no exonerables en el régimen general, al incluir todo el crédito público, incluso en los supuestos de crédito ordinario o subordinado, que, hasta el 1 de septiembre de 2020, podían exonerarse en este régimen.

	
2)  El gobierno había decidido no incorporar los criterios establecidos por la STS de 2 de julio de 2019 respecto de la exonerabilidad de parte del crédito público en el llamado régimen especial.



Estas dos circunstancias determinaron que una parte importante de juzgados y de tribunales de apelación apreciaran un exceso en el mandato legislativo propio de la refundición, dejando de aplicar de oficio las nuevas disposiciones, en la medida en la que suponían una modificación sustancial de las normas refundidas. No fue necesario plantear cuestiones de inconstitucional pues la doctrina ultra vires permitía a los tribunales no someterse a los artículos en los que se constataba un claro exceso del refundidor.

En definitiva, el Texto Refundido no supuso en materia de exoneración y segunda oportunidad mayor claridad o seguridad jurídica, sino más bien al contrario.

La preparación de los trabajos prelegislativos para incorporar a la normativa española el contenido de la Directiva 2019/1023 puso de manifiesto que era voluntad del gobierno aprovechar la reforma para introducir modificaciones que iban más allá de las exigencias de la norma comunitaria.

La publicación del anteproyecto constató que la propuesta suponía un cambio sustancial en las reglas procesales y materiales de la exoneración del pasivo insatisfecho, tanto en la determinación de los créditos no exonerables, como en los requisitos para apreciar la buena fe del deudor.

El anuncio de esas modificaciones legales produjo un efecto paradójico puesto que estando todavía en vigor la moratoria concursal, sin embargo, en los años 2021 y 2022 se produjo un inusitado incremento de los concursos de personas naturales con el fin de que los particulares insolventes pudieran acogerse al régimen y a los criterios judiciales vigentes con anterioridad a la entrada en vigor de la que sería Ley 16/2022, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.

La finalización de la moratoria concursal el 30 de junio de 2022 coincidió en el tiempo con la publicación y entrada en vigor de la Ley 16/2022, prevista para el día 26 de septiembre de 2022. Esta coincidencia temporal, así como el complejo régimen transitorio de la nueva norma ha colapsado los juzgados mercantiles, que, en las semanas inmediatamente anteriores al 26 septiembre, sufrieron un inusitado aumento de concursos de particulares y comunicaciones de designa de mediadores concursales.

La revisión de las estadísticas que facilita el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) sobre el número de procedimientos de insolvencia de personas físicas permite concluir que las insolvencias de particulares han dejado de ser una cuestión residual y ha pasado a convertirse cuantitativa y cualitativamente en el principal asunto de los juzgados mercantiles.

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 de este tipo.

En el año 2019, 2983 concursos de personas físicas.

En el año 2020, 2621 concursos de personas físicas.

En el año 2021, 5650 concursos de personas físicas.

En el año 2022 las estadísticas de los tres primeros trimestres indican que se han declarado 5262 concursos. Y en el último trimestre de 2022 se dispara a 4.407 concursos de personas físicas más.

Estos son los antecedentes legislativos que pueden servir como referencia para entender el alcance de la reforma del TR llevada a efecto por la Ley 16/2022.

6.  La normativa europea en materia de segunda oportunidad y exoneración del pasivo insatisfecho

Tanto el Parlamento como la Comisión Europea llevan años preocupados por los problemas de sobreendeudamiento de personas físicas, especialmente empresarios y profesionales, en el espacio común europeo.

La recomendación 4h) adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa de 20 June 2007 ya expresaba esta preocupación. En el año 2007 el Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones ya advertía de la necesidad de superar el estigma del fracaso empresarial en un documento titulado «por una política que ofrezca una segunda oportunidad», de 5 de octubre de 2007.

La Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada «pensar primero a pequeña escala» promovía iniciativas en favor de las pequeñas empresas en las que incluía la exoneración del pasivo insatisfecho (25 de junio de 2008).

6.1.  La Recomendación de la Comisión de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y fracaso empresarial

Antes de impulsar normas vinculantes concreta, en el año 2014 la Comisión Europea publicó en el Diario Oficial de la Unión Europea de 14 de marzo de 2014 la recomendación referenciada en este epígrafe.

El ordinal 12 de los considerandos previos a la recomendación advertía que

«la eliminación de los obstáculos a la reestructuración efectiva de empresas viables con dificultades financieras contribuye a preservar puestos de trabajo y beneficia también a la economía en general. Facilitar a los empresarios una segunda oportunidad también haría que aumentaran las tasas de actividad por cuenta propia en los Estados miembros. Además, unos marcos de insolvencia eficientes permitirían evaluar mejor los riesgos de las decisiones sobre préstamos y empréstitos, y facilitarían la adaptación de las empresas sobreendeudadas al reducir al mínimo los costes económicos y sociales derivados de sus procesos de desapalancamiento».


Pese a que la recomendación se dirigía a empresarios y profesionales, se proponía la extensión de los mecanismos de segunda oportunidad a no empresarios y consumidores:

«Aunque el sobreendeudamiento y la insolvencia de los consumidores no entran en el ámbito de aplicación de la presente Recomendación, se insta a los Estados miembros a estudiar la posibilidad de aplicar estas recomendaciones también a los consumidores, ya que algunos de los principios recogidos en la presente Recomendación también les pueden ser aplicables» (ordinal 15).

La recomendación se dirige a los Estados miembros para que impulsen las modificaciones legales que permitan incluir en las normativas internas mecanismos de segunda oportunidad para empresarios honrados, la Unión Europea emplea en sus propuestas la referencia a la persona honesta u honrada en vez de la buena fe.

Los considerandos iniciales destacan la falta de homogeneidad en las legislaciones europeas sobre esta institución, tanto en lo que afecta a los requisitos materiales como a los temporales, de ahí que impulse un marco normativo común:

«Es necesario fomentar una mayor coherencia entre los marcos nacionales de insolvencia a fin de reducir las divergencias y las ineficiencias que obstaculizan la reestructuración temprana de empresas viables con dificultades financieras y la posibilidad de una segunda oportunidad para los empresarios honrados y, de este modo, reducir el coste de la reestructuración, tanto para los deudores como para los acreedores. Una mayor coherencia y eficiencia de las normas nacionales de insolvencia maximizaría los pagos a todo tipo de acreedores e inversores y fomentaría la inversión transfronteriza. Una mayor coherencia también facilitaría la reestructuración de los grupos de empresas, independientemente de la ubicación de sus miembros en la Unión» (considerando 11).

En la última de estas consideraciones la Comisión advierte que 

«Las consecuencias de la insolvencia, especialmente el estigma social, las consecuencias jurídicas y la incapacidad permanente para saldar deudas constituyen importantes desincentivos para los empresarios que desean crear una empresa o aprovechar una segunda oportunidad, incluso cuando hay elementos que demuestran que, la segunda vez, los empresarios declarados insolventes tienen más posibilidades de éxito. Por consiguiente, se deben adoptar medidas para reducir los efectos negativos de la insolvencia para los empresarios, mediante disposiciones que prevean la plena condonación de deudas después de cierto plazo máximo».


La Recomendación responde a la necesidad de establecer un marco común, una serie de propuestas programáticas que, en lo que afecta a la exoneración del pasivo insatisfecho, se concretar a partir del punto 30:


«30. Los efectos negativos de la insolvencia para los empresarios deberían limitarse a fin de darles una segunda oportunidad.

A los empresarios se les deberían condonar totalmente las deudas incursas en la insolvencia en un plazo máximo de tres años a partir de:


	
a)  en el caso de un procedimiento que concluya con la liquidación de los activos del deudor, la fecha en que el órgano jurisdiccional decidió, previa petición, iniciar el procedimiento de insolvencia;


	
b)  en el caso de un procedimiento que incluya un plan de reembolso, la fecha en que se inició la aplicación del plan de reembolso;




31. Al expirar el período de condonación, a los empresarios se les deberían condonar de sus deudas sin necesidad, en principio, de volver a recurrir a un órgano jurisdiccional.

32. La condonación total tras un breve plazo no siempre es conveniente. Por ello, los Estados miembros deberían tener la posibilidad de mantener o introducir disposiciones más exigentes que resulten necesarias para:


	
a)  disuadir a los empresarios que han actuado de forma deshonesta o de mala fe, tanto antes como después de la iniciación del procedimiento de insolvencia;


	
b)  disuadir a los empresarios que no se adhieran a un plan de reembolso o a cualquier otra obligación jurídica prevista para garantizar los intereses de los acreedores, o


	
c)  garantizar los medios de subsistencia del empresario y su familia al permitirle conservar determinados activos.




33. Los Estados miembros pueden excluir algunas categorías específicas de deuda, como las derivadas de la responsabilidad delictual, de la regla de la condonación total».



Estas recomendaciones definen la exoneración como un derecho, no como una concesión excepcional. Dibujan un sistema destinado a potenciar las iniciativas de los empresarios o profesionales que acrediten su honestidad. Propugna modelos legislativos que permitan la exoneración completa de los pasivos no satisfechos por el deudor con su esfuerzo patrimonial. Potencian la vía del plan de pagos sin liquidación del patrimonio del deudor, dado que se considera que el empresario honesto ha de ser capaz de hacer frente a sus deudas a partir del patrimonio disponible.

La Recomendación exige que el plazo de sometimiento del deudor al plan de pagos no puede ser muy extenso, para no comprometer su recuperación como empresario. Finalmente, establece una serie de cortafuegos para evitar la exoneración de algunos créditos que, por su naturaleza, no deben ser perdonados, o no de modo completo.

En este documento aparecen ya algunos de los elementos que se desarrollarán posteriormente en la Directiva 2019/1023.

Cuando se hacen públicas las recomendaciones de la Comisión el Gobierno de España y el Parlamento todavía no habían aprobado el RDL 1/2015 y la Ley 25/2015, normas internas que ya reflejaban alguno de los puntos impulsados por las autoridades europeas.

6.2.  La Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019

La Directiva 2019/1023 — 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) establecía como plazo máximo para ser incorporada al derecho español antes del 17 de julio de 2021.

La Ley 16/2022 tiene como objetivo principal la incorporación al derecho interno de esta disposición europea, aunque el legislador español ha aprovechado la ocasión para introducir algún ajuste complementario.

A lo largo de este libro me ocuparé de contrastar la Directiva con el desarrollo normativo por el que ha optado el legislador español en la Ley 16/2022. En cada uno de los capítulos siguientes pondré en relación los objetivos principales marcados por la Directiva y el acierto o desacierto de la reforma de 2022.

Sin perjuicio de ese análisis en profundidad, conviene hacer alguna referencia a la Directiva y a sus disposiciones principales en materia de insolvencia de particulares y exoneración del pasivo insatisfecho.

La Directiva tuvo una compleja tramitación en la que no hubo una posición uniforme en la negociación, circunstancia que puso en riesgo su aprobación definitiva ya que pretendía establecer un marco común para la gestión de la insolvencia de las empresas y los empresarios que generaba tensiones entre modelos muy dispares. Las propuestas iniciales optaban por instituciones previas a la declaración judicial de concurso que chocaban con el modelo alemán de procedimiento de insolvencia, definido por una fuerte intervención judicial vinculada a la declaración de concurso.

La salida de la Unión del Reino Unido no ayudó tampoco al proceso de negociación de la Directiva, era complicado aceptar el modelo anglosajón de gestión de la insolvencia cuando su principal valedor estaba en trámites de abandonar la Unión Europea.

Finalmente, el texto aprobado es demasiado ambiguo, abre un abanico muy amplio de interpretaciones y, por lo tanto, de opciones legislativas para incorporar los principios de la Directiva.

La propia norma advierte que se trata de una disposición de mínimos, que no impedirá que los estados puedan ampliar o profundizar en alguna de las instituciones que se proponen.

Conviene recordar que la Directiva, cualquier directiva, no supone un texto normativo cerrado o vinculante, sino un conjunto de normas programáticas que normalmente permiten distintas opciones, respetuosas con la tradición normativa de cada Estado.

Las directivas, una vez superan el plazo de trasposición, sirven como instrumento para aplicar e interpretar el derecho interno. Si una norma interna no respeta los principios de una Directiva cualquier juzgado o tribunal interno puede plantear al Tribunal de Justicia de la Unión una cuestión prejudicial.

La principal novedad de la Directiva se refiere a la configuración de la exoneración como un derecho, no como un beneficio o excepción. Este cambio se refleja en la propia Ley española, en la que se traslada a los acreedores o a la administración concursal la carga de probar que el deudor no es honesto, es decir, que concurre alguna circunstancia que permite cuestionar su buena fe.

Aunque los considerandos iniciales de la Directiva parece que optan por sistemas que permitan la exoneración definitiva de todo tipo de deudas para todo tipo de deudores, modulando la duración de la inicial y la extensión de los efectos en función del tipo de créditos y del comportamiento de los deudores. Lo cierto es que, en el desarrollo del texto articulado de la propia Directiva, especialmente en el artículo 23, se constata que el Parlamento Europeo deja abierto a los Estados un abanico muy amplio de opciones para modular el alcance de la exoneración, así como las limitaciones a los deudores que puedan optar a la exoneración:

«los Estados miembros podrán mantener o introducir disposiciones que denieguen o restrinjan el acceso a la exoneración de deudas o revoquen dicha exoneración o que establezcan plazos más largos para la obtención de la plena exoneración de deudas o períodos de inhabilitación más largos cuando el empresario insolvente haya actuado de forma deshonesta o de mala fe, según la normativa nacional, respecto a los acreedores en el momento de endeudarse, durante el procedimiento de insolvencia o durante el pago de la deuda, sin perjuicio de las normas nacionales en materia de carga de la prueba».


Aunque la Directiva permite que el deudor pueda exonerar su deuda previa liquidación de su patrimonio, lo cierto es que la opción principal de la norma es que el deudor pueda presentar un plan de pagos viable que, revisado judicialmente, permita hacer frente al pago de las deudas en función de los recursos efectivos del deudor, garantizando su pervivencia, así como el cumplimiento de las obligaciones no exonerables, en un plazo razonable, que la Directiva fija inicialmente en 3 años. Si transcurridos esos 3 años el deudor no ha hecho frente al total pago de sus deudas, se reconocerá el derecho a ser exonerado de los pasivos pendientes.

Conviene recordar que la norma identifica algunos créditos y acreedores que, por decisión de los estados miembros, podrían no verse afectados por la Directiva, concretamente:


	
1)  los créditos existentes o futuros de antiguos trabajadores o de trabajadores actuales;

	
2)  las obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad, o

	
3)  Los créditos derivados de la responsabilidad extracontractual del deudor.



Esta relación de créditos, en la que no se incluyen los de naturaleza pública, tiene carácter enunciativo, no es una lista cerrada, como bien se ha ocupado el propio legislador europeo en la corrección de errores a la traducción española, publicada en abril de 2022.

Dentro de la relación de conceptos autónomos, la propia norma, siguiendo la técnica legislativa habitual en el seno de la UE, recoge la definición de algunos conceptos utilizados por la norma. Así, indica que:

Por «plena exoneración de deudas» se entenderá la exclusión de la ejecución frente a los empresarios del pago de las deudas pendientes exonerables o la cancelación de las deudas pendientes exonerables como tales, en el marco de un procedimiento que podría incluir la ejecución de activos o un plan de pagos, o ambos. En el ordenamiento español sería el beneficio de exoneración del pasivo insatisfecho, previsto exclusivamente en procedimientos concursales liquidativos.

Por «plan de pagos» se entenderá un programa de pagos de cantidades determinadas en fechas determinadas, por un empresario insolvente a los acreedores, o las transferencias periódicas a los acreedores de una parte determinada de la renta disponible del empresario durante el plazo de exoneración.

Está previsto tanto para el convenio concursal, como para el acuerdo extrajudicial de pagos y para la exoneración del pasivo insatisfecho en los supuestos en los que el deudor no pueda cubrir el umbral mínimo legalmente previsto para la exoneración. Este plan de pagos no puede quedar sometido al escrutinio o aprobación de los acreedores, sino que debe ser revisado e impuesto por la autoridad judicial.

La Directiva hace referencia a la necesidad de habilitar herramientas de alerta temprana de las situaciones de insolvencia, a disposición de los empresarios y las empresas, para que, de una manera clara y transparente puedan detectarse las circunstancias que puedan provocar la insolvencia.

Estas herramientas son de complicado encaje en la normativa concursal española, podrían implementarse a través de instrucciones o recomendaciones de las autoridades públicas. Cuestión distinta es que los empresarios o empresas que utilicen estas herramientas de alerta temprana puedan tener algún tipo de incentivo en los procedimientos concursales o preconcursales.

El Banco de España ha auspiciado algún trabajo preliminar sobre estos mecanismos de alerta temprana, pero, a diferencia de otros países de nuestro entorno, no existe un sistema estructurado a disposición de pequeñas y medianas empresas. Es uno de los grandes retos de trasposición de la Directiva.

Respecto de los instrumentos de exoneración de pasivos insatisfechos la primera advertencia es que el marco de la Unión Europea sólo los prevé para empresarios, en su sentido más amplio, no para particulares sin actividad empresarial, aunque dejan a criterio de cada Estado extender los efectos de estos mecanismos. Aunque no debe perderse de vista el artículo 24, que se refiere a la posibilidad de que un empresario pueda tener deudas vinculadas a su actividad y otras que no lo sean, así como la acumulación de solicitudes.

Se reducen los plazos del plan de pagos a los que debe someterse al deudor que pretende la exoneración, que se fijan en un máximo de 3 años, frente a los 5 años del plan de pagos en la exoneración especial de la normativa concursal española.

Los planes de pago de los créditos no exonerables no pueden fijarse en relación a la deuda, sino con referencia a la capacidad económica del deudor (que «sea proporcionada a los activos y la renta embargables o disponibles del empresario durante el plazo de exoneración, y que tenga en cuenta el interés equitativo de los acreedores» establece el artículo 20 de la Directiva).

La norma europea apunta hacia una simplificación de la tramitación para la segunda oportunidad, simplificación en la que la buena o mala fe del deudor, en los términos dibujados por la Ley española, no es determinante. En el marco europeo la exoneración del pasivo es compatible con la liquidación del patrimonio del deudor. La buena o mala fe puede ser importante para modular la inhabilitación del deudor.

No hay referencias explícitas a la posible exoneración del crédito público, aunque la jurisprudencia del TJUE considera que es posible la misma siempre y cuando el sacrificio impuesto al crédito público no sea superior al que se impone al crédito privado.

Ya se han planteado las primeras cuestiones prejudiciales para cuestionar el modelo español de trasposición de la norma. Cuestiones que se han admitido a trámite, pero que todavía no disponen de pronunciamiento definitivo.
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