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RESUMEN

En el presente trabajo se estudia la situacién del deudor persona natural en
estado de insolvencia, a raiz de la promulgacién del Real Decreto Ley 01/2015
en Espafia. Asi mismo, se critica la inadecuada reglamentacién del mecanismo
de la segunda oportunidad del régimen de insolvencia espafiol, a pesar de las
recomendaciones y directrices propuestas por organismos internacionales
especializados.

Palabras claves: insolvencia, derecho concursal, segunda oportunidad, persona
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ABSTRACT

In this paper the author studies the insolvency situation of the individual de-
btor in Spain, taking into account the Real Decree Act 01/2015. In adition,
the author criticises the innadecuate regulation of the fresh start mecanism in

1 Fecha de recepcién: 19 de mayo de 2015. Fecha de aceptacién: 25 de junio de 2015.
Para citar el articulo: Jaramillo, C. "La condonacién imperfecta de deudas del de-
recho concursal espafiol”. Revist@ E-Mercatoria, vol. 14, N° 1, enero-junio, 2015.
DOI: https://doi.org/10.18601/16923960.v14n1.02

2 Abogada, docente e investigadora de la Universidad Externado de Colombia y estudiante
de la especializacién en Responsabilidad civil y dafio resarcible de la misma Universidad.
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the spanish bankrupcy law, nevertheless the recomendations and guidelines
draw by international organizations specialized in the subject.

Key words: insolvency, bankruptcy law, discharge, debtor, second chance.
INTRODUCCION

En el afio 2007 la situacién financiera mundial, iniciada en Estados Unidos por
la crisis de las hipotecas subprime, comenzé a extender sus efectos econémicos
a Europa.

En Espafia, las reacciones del sistema econémico desencadenaron en el afio
2008 una crisis en el 4&rea inmobiliaria, generando un aumento en el porcen-
taje del desempleo en las areas de la construccién y afines, que repercutié en
el patrimonio de quienes esperaban incrementar su riqueza, fueren personas
juridicas o naturales.

Aunado al panorama macroeconémico, la crisis interna originada por la
disminucién de la productividad, la corrupcién politica y el aumento de la
deuda publica implicé el endurecimiento de los préstamos bancarios a familias
y pequefios emprendedores, la disminucién de los beneficios ptblicos, la des-
confianza en el mercado financiero desde una perspectiva interna e inversio-
nista (generando un mayor desequilibrio por la falta de recursos econémicos
provenientes del exterior) y causé lo que actualmente se denomina la Gran
Recesién o la depresién econémica espafiola®.

En el aflo 2012, gracias a los apoyos financieros de la Unién Europeay a
las reformas legislativas (reforzamiento de politicas financieras, aumento de
impuestos, recorte de la inversién publica, reajuste de salarios, reduccién de
empleados de entidades estatales etc.), Espafia comenzé a estabilizar su situa-
cién econémica, politica y social®.

Tras la situacién descrita, en la que se vieron —y adn se ven- afectadas las
entidades financieras, las personas naturales, los pequefios emprendedores, las
familias, las personas juridicas, los inversionistas y el Estado, entre otros, la
crisis por insolvencia se expandié causando graves afectaciones en las esferas
laboral, econémica, social y politica.

3 Consecuencia de ello se presenta el mayor caso de suspensién de pagos en la historia del
derecho concursal espafiol por parte de la sociedad Martinsa-Fedesa, una de las principales
inmobiliarias de Europa, que contaba con un pasivo superior a los cinco mil millones de
euros y més de mil trabajadores. Lo anterior como consecuencia del incumplimiento en
el pago a los acreedores financieros.

4  ORTEGA, Eloisa y PENALOSA, Juan. Algunas reflexiones sobre la economia espafiola
tras cinco afios de crisis. Banco de Espafia. Documentos Ocasionales N. 1304, 2013.
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Es por lo anterior que, existiendo un régimen de insolvencia especializado
para las personas juridicas como es la ley concursal®, el legislador se vio en la
necesidad de estructurar un adecuado régimen de insolvencia para la persona
natural, que le permitiera superar la crisis econémica.

Dicha regulacién fue inicialmente propuesta dentro de la ley concursal y
luego adicionada por la ley de emprendimiento®, sin embargo, las mismas no
fueron suficientes y menos atin abordaron de manera particular el tema de la
crisis de la persona natural.

Como consecuencia de lo anterior, y siendo una de las leyes més reclama-
das por los consumidores en los tltimos afios de crisis, el presidente Mariano
Rajoy, ad portas de un nuevo periodo electoral, y en un afan por legislar sobre
la reglamentacién concursal del deudor y la inclusién de un mecanismo exone-
rador de pasivos”®, promulgé el Real Decreto Ley 01/2015, de 27 de febrero®.

El presente trabajo investigativo tiene como fin realizar un breve estudio de
la situacién concursal de la persona natural, la etapa del acuerdo extrajudicial y
sobre todo analizar la inclusién del mecanismo de segunda oportunidad, ante
lo cual seréd necesario cuestionarse si la condonacién de deudas aquf incluida,
adopta las recomendaciones de organismos internacionales especializados,
realizadas al derecho concursal espafiol, con el fin de determinar si, la exone-
racién planteada, brinda soluciones reales a la insolvencia del deudor espaiol.

1. ANTECEDENTES DEL REAL DECRETO LEY 01/2015

A modo de introduccién, y como se verd a continuacién, el régimen con-
cursal de la persona fisica en Espafia, se ha caracterizado por su retraido
dnimo evolutivo. Lo anterior, es consecuencia de la dificultad de independi-
zarlo del concurso empresarial y de su actual'® marcada filosoffa pro credito-

5  Ley 22/2003, de 9 de julio. BOE nim. 164 de 10 de Julio de 2003.

Ley 14/2013, de 27 de septiembre. BOE nim. 233 del 28 de septiembre de 2013.

7  Para los efectos del presente escrito los conceptos exoneracion de deudas, segunda
oportunidad, perdon, condonacion de deudas y discharge tendran un idéntico significado.

8  BLUM, A. Brian. Bankruptcy and debtor/ creditor, 5* Ed., Estados Unidos, Aspen Publishers,
2010, p. 533. El autor define el descargue de deudas asi “The discharge is the statutory forgiveness
of the balance of debts that are not paid in full in the bankruptcy case. The debtor’s right to receive a discharge
as a matter of law, even in the absence of creditor assent, is one of the features that distinguishes bankruptcy
from insolvency proceedings under state law (... ). Bankruptcy’s fresh start is mean to help the honest debtor
and not to provide a means for the unscrupulous evasion of debt. For this reason, there are provisions in the
Code that deny or limit the discharge where the debtor has dealt dishonestly with creditors or has tried to
abuse the spirit and purpose of the Code”.

9  Real Decreto Ley 01/2015, de 27 de febrero. BOE nim. 51 del 28 de febrero de 2015.

10 ALFONSO X. Las Siete Partidas. L.III, Tit. XV, Part. V. Resulta necesario traer a colacién
la presente ley, toda vez que su redaccién preponderé por la proteccién de los intereses
del deudor y no de los acreedores, asi: "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

o)}
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ris'* que le ha impedido incluir efectivos mecanismos de superacién de la
insolvencia'?.

La legislacién espafiola fue modificada en el afio 20033, con el fin de otor-
garle a la persona natural la posibilidad de acceder a un proceso concursal
no sélo ordinario sino también abreviado. El yerro consistié en aplicar los
presupuestos subjetivos de la persona juridica a la persona natural sin advertir
las diferencias juridicas y patrimoniales de las mismas. Consecuencia de lo
anterior, los procesos recuperatorio y liquidatorio concluian de modo opuesto
para ambos sujetos. La persona juridica en el proceso liquidatorio, tras liqui-
dar el haber social extingufa su personalidad jurfdica mientras que la persona
natural debfa liquidar su patrimonio y de no ser satisfechas las acreencias,
continuaba siendo deudora.

La mencionada legislacién, condenaba a la exclusién social al deudor persona
natural que, con o sin culpa, fracasaba; pues reiteraba la obligacién que tenia
de responder, con sus bienes, de las obligaciones presentes y futuras, segtn lo
emanado por el Cédigo Civil espafiol'*. Lo anterior, invitaba a las victimas de
la insolvencia, a la economfa sumergida y a la suplantacién patrimonial para
evitar la ejecucién del patrimonio personal.

Dicha actitud preventiva del legislador espafiol surge por el temor a que el
mecanismo liberatorio sea utilizado para abusar del sistema econémico, para
evadir el cumplimiento de las obligaciones y para afectar los patrimonios de
terceros; prevencién que encuentra su origen en el caso americano, donde a
raiz del facil acceso al discharge, se generaron multiples abusos (incumplimiento
de obligaciones con los acreedores; sobreendeudamiento mal intencionado;
derroche econémico para insolventarse etc.) debiéndose promulgar en el afio

a quien deuiesse algo: fueras ende si oviesse fecha tan gran ganancia, que podria pagar los debdos todos, o
parte dellos, e que fincasse a el de que podiesse vivir." Esta ley previé la liberacién del deudor tras
la liquidacién patrimonial y permitié que, dnicamente en el caso en que el deudor no se
viera perjudicado, tras su “gran ganancia”, debfa de pagar las acreencias insolutas.

11 Real Decreto Ley 01 del 27 de febrero de 2015. En la exposicién de motivos se menciona
al respecto de la inclusién de la condonacién de deudas que: “(...) No puede olvidarse con ello
que cualduier consideracion ética a este respecto debe cobonestarse siempre con la legitima proteccion que el
ordenamiento juridico debe ofrecer a los derechos del acreedor (... )".

12 GARAGUSO, Horacio Pablo. Fundamentos de Derecho Concursal, Buenos Aires, Editorial
Ad-Hoc, 2001. En, SOTOMONTE MUJICA, David Ricardo. Insolvencia transfroteriza:
evolucién y estado de la materia. Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 22. La
palabra insolvencia, “derivada de dos vocablos latinos: in — particula negativa- y solvere
— pagar, [...] no pagar.”

13 Ob. Cit. Ley 22/2003.

14 CODIGO CIVILESPANOL, articulo 1911: “Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor
con todos sus bienes, presentes y futuros”. El presente articulo fue derogado por la Ley 22/2003,
Ley Concursal.
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La condonacion imperfecta de deudas del derecho concursal espaiiol 37

2005 el Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act', limitante del ac-
ceso a dicho mecanismo.

Adn si resulta claro que, el legislador espafiol ha actuado de manera reser-
vada, la doctrina ha sido enfatica en la necesidad de un régimen de insolvencia
que permita al deudor persona natural, recuperarse econémicamente tras su
fracaso; asf lo ha manifestado PULGAR EZQUERRA “(...) Se propugna asi la
introduccion en Espafia de mecanismos, paralelos a los existentes en otros ordenamientos de
Derecho Comparado, de exoneracién del pasivo insatisfecho (discharge) que promuevan el
principio del < <fresh start>> o la < <second chance>> de aquellos deudores de buena fe que
por circunstancias sobrevenidas ajenas a su voluntad (enfermedad, separacion, paro, eleva-
cion de tipos de interés. .. ) no puedan hacer frente a sus obligaciones contraidas, evitdndose
asi que dichos deudores vean truncada su vida por no poder encontrar una solucién racional
a sus problemas”'°.

Como consecuencia de la critica proveniente de la doctrina y la necesidad
real de la condonacién de deudas, en el afio 2013 mediante la reforma de la
ley de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién'’, el legislador
espafiol actuando nuevamente con ligereza, mitigd parcialmente la situacién
econémica de la persona natural. Lo anterior, toda vez que se incluyé el meca-
nismo de la segunda oportunidad Gnicamente para el empresario, motivo por
el cual las inclusiones que aquf se presentan no resultan del todo relevantes
para nuestro estudio, pues los empresarios son tan sélo un porcentaje de las
personas naturales.

A pesar de la calificacién restringida de la reforma del 2013 y de la timida
actitud del legislador, éste comprobé la necesidad de flexibilizar la legislacién
concursal por medio de la inclusién de mecanismos liberatorios para el deudor
persona natural. Lo anterior en aras de obtener no sélo un beneficio personal,
sino general, a escala, pues, permitirle una segunda oportunidad al deudor,
conlleva su reingreso al sistema econémico y por ende el menor recurso a

15 Enlalegislacién concursal americana, una de las vias concursales para la persona natural

es el Chapter 7, el cual se caracteriza por ser un proceso principalmente liquidatorio (li-
quidation proceeding) en el cual, la persona que desee superar su estado de insolvencia pero
que no goza de un abundante patrimonio para solventar sus deudas, deberd entregar a
un trustee sus bienes, con el fin de que proceda a su liquidacién y distribucién, y como
consecuencia se aplique el discharge y el fresh start.
Antes de ser publicada Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act de 2005, el
Chapter 7, era la solucién més utilizada por los deudores de escasos recursos, sin embrago,
a raiz de esta regulacién se creé un Test de Discharge que se utilizé a modo de filtro pues
se presentaban numerosos casos de abusos de deudores de mala fe.

16 PULGAR EZQUERRA, Juana. Concurso y Consumidores en el marco del Estado Social
de Bienestar, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 9, Seccién Estudios,
Segundo semestre de 2007, La Ley, pag. 43.

17 Ob. Cit. Ley 14/2013.
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economfias sumergidas'® y testaferros que son altamente requeridos con el fin
de evitar liquidaciones patrimoniales.

En el mes de febrero, mediante el Real Decreto Ley 1/2015'" se promulgé
la ley de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas
de orden social, a continuacién procedemos a hacer un estudio de las principales
inclusiones que modifican la ley concursal.

Antes de continuar, es menester mencionar que, en contraposicién al reca-
tado actuar legislativo, la doctrina espafiola ha velado y vela, atin hoy, por un
esquema concursal que facilite el acceso de la persona natural a la negociacién
de sus deudas, a una recuperacién econémica y el acceso a un mecanismo de
condonacién del pasivo que brinde una segunda oportunidad, del mismo modo
que ocurre en el derecho comparado europeo?, anglosajén, y, actualmente,
latinoamericano.

2. LA INSOLVENCIA DE LA PERSONA NATURAL
2.1 ACUERDO EXTRAJUDICIAL

Bajo la Ley 14/2013 de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién,
se introdujo la figura del acuerdo extrajudicial de pagos como alternativa al
proceso concursal. Esta normatividad fue modificada por el Real Decreto Ley
01/2015 que permitié el acceso de todos los deudores al acuerdo, con el fin
de evitar la rigidez que caracteriza al concurso y el colapso judicial, ya que la
etapa se agota ante el notario mediante un procedimiento especial.

Para acceder al acuerdo extrajudicial, la persona natural deberd cumplir con
unos requisitos minimos entre los cuales se encuentra el estar en situacién de
insolvencia o de incumplimiento inminente de sus obligaciones, no haber sido
condenado por delitos contra el patrimonio o el orden socioeconémico, y no
haberse beneficiado de un acuerdo de refinanciacién o extrajudicial dentro
de los dltimos cinco afios?'.

18  SENENT, Santiago. Discharge y sobreendeudamiento de particulares en el dmbito del derecho norteamericano
y espaiiol. Documento de Trabajo del Departamento de Derecho Mercantil, nimero 2012/47,
Universidad Complutense de Madrid, 2012, 26. El autor, con la expresién "economia
sumergida” se refiere a los medios poco éticos usados por los deudores para afrontar su
situacién de insolvencia y hallar la recuperacién econémica que el sistema le niega, lo
anterior toda vez que, por medio del uso de su propia identidad se encuentra limitado en
la esfera social y crediticia.

19 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015.

20 Hastala expedicién del Real Decreto Ley 01/2015, los Gnicos pafses europeos que no con-
templaban en su legislacién concursal un mecanismo liberatorio de deudas eran Espafa,
Bulgaria, Chipre y Malta.

21 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015, articulo 231.
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El deudor estard en la obligacién de aportar un inventario de activos y
pasivos juntos con una relacién de sus acreedores, la cuantia de los créditos y
su vencimiento; informacién que debera ser corroborada por el notario quien
procederd a comunicar la apertura de las negociaciones al juez competente
para la declaracién del concurso. Una vez estudiada la informacién, se citara
a los acreedores los cuales no podran, por el término de dos meses, iniciar
ejecuciones contra el patrimonio del deudor (excepto acreedores garantizados
con bienes no esenciales), realizar embargos o secuestros etc. Las anteriores
limitaciones no aplican para los acreedores de créditos ptblicos dado su in-
justificado tratamiento legal, preeminente y especial, motivo por el cual, el
deudor deber4 adjuntar la solicitud de aplazamiento de pago de los mismos
0, su pago efectivo.

Ahora bien, la propuesta de acuerdo de pagos que deberd contener en detalle
los recursos previstos para su cumplimiento, podrd incluir quitas, esperas (plazo
no superior a diez afios) y cesiones de bienes previendo un porcentaje de los
ingresos para el pago de los alimentos del deudor y su familia. De ser aceptado
por los acreedores, el acuerdo serd elevado a escritura putblica, se inscribird
en el registro correspondiente y se comunicard al juzgado donde hubiere de-
bido tramitarse el concurso. Si, por el contrario, en el término de dos meses,
el notario o el mediador no consideran posible alcanzar un acuerdo, instard
al juez del concurso para que inicie el proceso judicial en fase de liquidacién.

2.2 SEGUNDA OPORTUNIDAD

Como bien lo establece la ley, es en el marco de esta etapa dénde, tras intentar
el cumplimiento total de las obligaciones®?, se abre campo a la aplicacién del
mecanismo de la segunda oportunidad, que, como se describe en la exposicién
de motivos de la ley, tiene como objetivo “(...) permitir lo que tan expresivamente
describe su denominacion: el que una persona fisica, a pesar de un fracaso econémico empresa-
rial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso de arriesgarse
a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca
podrd satisfacer™.

22 GALGANO, Francesco. Diritto Privato, 7.% ed., Padova, CEDAM, 1992. En HINESTROSA,
Fernando. Tratado de las Obligaciones. Concepto, Estructura, Vicisitudes. Universidad
Externado de Colombia, 3ra Ed., Bogot4, 2007, 562. "El sistema juridico le impone al deudor
esmerarse lo mds posible para sustraerse al riesgo de incumplimiento y, por tanto, prodigar el mdximo esfuerzo
para cumplir (... ). El cumplimiento no es solamente un hecho ditil para el solo acreedor: cuanto mayor sea el
porcentaje de obligaciones cumplidas, tanto mayor serd el beneficio para todo el sistema econémico, ya que
cumplir las obligaciones significa incrementar la circulacion de la riqueza, aumentar la produccién de bienes
Y servicios, en una palabm, contribuir al desarrollo econdmico”.

23 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Exposicién de motivos.
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El anterior mecanismo resulta modulador del rigor normativo de los articulos, hoy dero-
gados®', 1911 del Cédigo Civil, relativo al cumplimiento de las obligaciones con los bienes
presente y futuros del deudor, y 1949 y 19207 de la misma legislacion, que establecen respec-
tivamente que “Si el deudor cumpliere el convenio, quedardn extinguidas sus obligaciones en
los términos estipulados en el mismo; pero, si dejare de cumplirlo en todo o en parte, renacerd
el derecho de los acreedores por las cantidades que no hubiesen percibido de su crédito primi-
tivo, y podrd cualquiera de ellos pedir la declaracién o continuacion del concurso”, y, “No
mediando pacto expreso en contrario entre deudor y acreedores, conservardn éstos su derecho,
terminado el curso, para cobrar, de los bienes que el deudor pueda ulteriormente adquirir, la
parte de crédito no realizada”.

El espiritu de los articulos 1911,1919y 1920, derogados por la ley concur-
sal, permanecié incélume pues la misma normativa en el articulo 178, apar-
tado 2do?® hizo referencia a que una vez concluido el proceso concursal por
liquidacién o insuficiencia de masa, la persona natural, permanecia en calidad
de deudora de las obligaciones insolutas, motivo por el cual los acreedores
gozaban de legitimacién en la causa para la iniciacién de procesos ejecutivos.

Tal y como puede observarse, el deudor persona natural, bajo la ley concur-
sal se encontraba igualmente desprotegido de un mecanismo que le permitiera
soportar dignamente su insolvencia, motivo por el cual, el 27 de febrero de
2015, mediante el Real Decreto Ley 01/2015, la ley concursal fue modificada
en lo concerniente a la insolvencia de la persona natural. La normativa men-
cionada, afiadié el nuevo articulo 178bis*’, en el que se incluye el beneficio
de la exoneracién del pasivo insatisfecho una vez concluido el concurso por

24 Los articulos 1911,1919 y 1920 del Cédigo Civil espafiol, fueron derogados por la Ley
22/2003, Ley Concursal, Ley 22 de 2003.

25 MANRESA Y NAVARRO, José Marifa. Comentarios al Cédigo Civil Espafiol. Real Decreto
Ley 01 del 27 de febrero de 2015, Exposicién de motivos. Afirma MANRESA que “Esta
disposicién criticada por algunos por dejar en lo incierto los derechos del deudor derivados del convenio,
resulta, sin embargo, en extremo justa, si se tienen en cuenta las razomes y los motivos, en virtud de los que
se autoriza al deudor para celebrar convenios con los acreedores dentro o fuera del juicio del concurso (...)
en consideracién a las dificiles circunstancias en que se encuentra el que por carecer de
bienes bastantes a cubrir su pasivo (...) no puede satisfacer puntualmente todas sus obli-
gaciones; (...) nada extrafio tiene (...) que desapareciendo dicha razén por haber cesado
las dificultades (...) venga obligado el deudor a satisfacer la parte del crédito no realizada
por sus acreedores”.

26 Ob. Cit. Ley 22/2003, apartado 2do, articulo 178. “Fuera de los supuestos previstos en el articulo
siguiente, en los casos de conclusion del concurso por liguidacién o insuficiencia de masa activa, el deudor
persona natural quedard responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar

ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. Para
tales ejecuciones, la inclusion de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia de
condena en firme".

27 Ob. Cit. Real Decreto Ley /2015. Articulo 178 bis. Beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho.
1. El deudor persona natural podrd obtener el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho en los términos
establecidos en este articulo, una vez concluido el concurso por liguidacion o por insuficiencia de la masa
activa.
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La condonacion imperfecta de deudas del derecho concursal espaiiol 41

liquidacién o por la insuficiencia de la masa activa. La anterior condonacién
est4 limitada al actuar de buena fe del deudor, tal y como ha sido recomendado
por la Comisién Europea?®, la CNUDMI*-3°, el Fondo Monetario Internacio-
nal®', el Common operational european definition of overindebtedness** y ha sido incluido
en las legislaciones concursales como la americana®, francesa®*, alemana®,
portuguesa® y colombiana®, entre otras.

28

29

30
31

32

33
34

35
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2. El deudor deberd presentar su solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho ante el Juez del concurso
dentro del plazo de audiencia que se le haya conferido de conformidad con lo establecido en el articulo 152.3.
3. Solo se admitird la solicitud de exoneracion de pasivo insatisfecho a los deudores de buena fe. Se entenderd
que concurre buena fe en el deudor siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1. © Que el concurso no haya sido declarado culpable.

2.2 Que el deudor no baya sido ni condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra el
orden socioecondmico, falsedad documental, contra la Hacienda Piiblica y la Sequridad Social o contra los
derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracién de concurso. Si existiera un proceso
penal pendiente, el juez del concurso deberd suspender su decision respecto a la exoneracion del pasivo hasta
que exista sentencia penal firme.

3. © Que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, baya celebrado o, al menos, intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos (...)."

COMISION EUROPEA. Diario Oficial de la Unién Europea, L. 74/65. Recomendacién
de la Comisién de 12 de marzo de 2014 “Sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso
empresarial”.

En el presente documento, con las siglas CNUDMI, hacemos referencia a la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

CNUDMI, Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia, Nueva York, 2006.

En Informe realizado en el afio 2014, el Fondo Monetario Internacional aconseja realizar
modificaciones a la legislacién espafiola de insolvencia de la persona natural. El documento
puede ser consultado en: http://ep00.epimg.net/descargables/2014/07/10/2509f16067f17
898af32a70b8958b979.pdf

Common operational european definition of overindebtedness. Contract n® VC/2006/0308, de
19.12.2006. Informe en el que se busca unificar el concepto de sobreendeudamiento y el
modo a través del cual se abordard de manera homogénea la insolvencia.

United States Code, Bankruptcy Code. Chapter 7, 13.

Code de la Consommation, articulo L.330-1: “La situacién de sobreendeudamiento de las personas
fisicas se caracteriza por la imposibilidad manifiesta del deudor de buena fe de hacer frente al conjunto de
deudas no profesionales exigibles o por vencer (...)".

ARIAS, Javier. Ley de Insolvencia: Insolvenzordnung (InsO). Revista de Derecho Privado,
N° 1, enero- junio de 1997, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 146. Javier
Arias Varona (Trad.). “Articulo 1°.-Objetivo del procedimiento de insolvencia. El procedimiento tiene por
objeto la satisfaccion general de los acreedores del deudor, mediante la realizacion del patrimonio del deudor

y el reparto del producto resultante, o a través de un arreglo diferente contenido en un plan de insolvencia,
especialmente encaminado al mantenimiento de la empresa. Al deudor honesto se le dard la posibilidad de
eximirse de sus obligaciones pendientes”.

Cédigo da Tnsolvéncia e da recuperagio de empresas, aprobado por el Decreto Ley n° 531, del 18
de marzo de 2004 en el que se introduce el articulo 243 referente al procedimiento de
exoneracién.

Cédigo General del Proceso, Libro 11, Seccién III, Titulo IV.
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El mencionado articulo, apoyado por los estudios realizados por la doctri-
na’*®, sintetiza estas recomendaciones en los siguientes requisitos: 1) Que el
concursado no haya sido declarado culpable; 2) Que el deudor no haya sido
condenado, en los diez afios anteriores, a delitos contra el patrimonio, el or-
den socioeconémico, falsedad en documento, contra la Hacienda publica, la
seguridad social y los derechos de los trabajadores; 3) Que el deudor haya, al
menos, intentado un acuerdo extrajudicial con sus acreedores.

Aunado a lo anterior, en el mismo articulo se plantean dos hipétesis para
que el deudor insolvente logre el mecanismo de la exoneracién del pasivo
insatisfecho.

2.2.1 Primera hipétesis

La presente opcién la hallamos en el numeral 4° del articulo 178 bis, cuando,
sumado a los requisitos de buena fe establecidos por la ley, el legislador impone
que el deudor “haya satisfecho en su integridad los créditos contra la masa, y
los créditos concursales privilegiados y, si no hubiera intentado un acuerdo
extrajudicial de pagos previo, al menos, el 25 por ciento del importe de los
créditos concursales ordinarios”.

La ley concursal®® define los créditos contra la masa como aquellos pro-
venientes de los gastos y las costas del proceso concursal, los gastos de ad-
ministracién concursal, los alimentos del deudor, los gastos generados por la
actividad profesional del mismo, los contratos vigentes tras la declaracién del
concurso y los contratos contraidos durante el procedimiento, entre otros*. Y
los créditos concursales privilegiados*', especiales y generales, como aquellos
que, respectivamente, son créditos garantizados (prendarios o hipotecarios) o
que afectan a la totalidad del patrimonio del deudor (retenciones tributarias,
de seguridad social y demds créditos publicos, créditos por responsabilidad
civil extracontractual etc.). Asi mismo, la ley define los créditos ordinarios
del concurso como aquellos que no son ni privilegiados ni subordinados (in-

38 Ob. Cit. PULGAR EZQUERRA, Juana. Concurso y consumidores en el marco del Estado
Social de Bienestar.

39  Ob. Cit. Ley 22/2003, Capitulo IlI, Seccién 1ra., articulo 84.

40 GURREA CHALE, Aurelio. Los créditos contra la masa. La problematica de su pago en
el derecho concursal espafiol. En Libro homenaje al profesor Emilio Beltran, 9° Congreso
Iberoamericano de Derecho Concursal, Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal,
2014, p. 147. Respecto a lo anterior, el autor afirma que “Con cardcter general, todos los créditos
contra la masa tienen en comiin que se pagardn a sus respectivos vencimientos y, por tanto, sin que les afecte
el concurso. Este criterio ba sido defendido por la jurisprudencia menor mds cualificada, al seiialar que los
créditos contra la masa <<se pagan de forma auténoma y como si el concurso no existiera pues éste en
principio no les afecta>>".

41 Ibidem, Capitulo IlI, Seccién 3ra., articulos 89, 90, 91.
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tereses, sanciones, créditos a favor de personas especialmente relacionadas,
multas etc.)*.

Vemos entonces, cémo el deudor en estado de insolvencia, una vez concluido
el concurso por liquidacién de su patrimonio o insuficiencia de bienes, para
hallarse en esta primera hipétesis de acceso a la exoneracién o condonacién
del pasivo, debe cumplir, en su integridad, con las obligaciones contra la masa,
concursales privilegiadas (especiales y generales) y con el 25% de los créditos
ordinarios de no haber solicitado el acuerdo extrajudicial, lo cual, trae como
consecuencia el cumplimiento de, practicamente, todas las obligaciones que
pueden yacer en cabeza del deudor.

2.2.2 Segunda hipétesis

En la segunda hipétesis el deudor tiene la posibilidad de someterse a un plan
de pagos para lograr el cumplimiento de las obligaciones*’; no podra haberse
beneficiado de la exoneracién de deudas en los diez afios anteriores a la soli-
citud actual, no podra haber rechazado ofertas de empleo acordes a sus capa-
cidades, y, debe aceptar de manera expresa el registro de dicha exoneracién
en el Registro Pablico Concursal.

En dicha hipétesis la norma establece que la exoneracién de deudas se ex-
tenderd a la parte insatisfecha de los créditos ordinarios y subordinados con
excepcién de los créditos publicos y de alimentos.

Las deudas que no queden exoneradas tras la terminacién del proceso con-
cursal, deberan ser satisfechas por el deudor dentro de los cinco afios siguientes
al mismo, a través de un plan de pago propuesto a los acreedores.

A pesar de lo anterior, la ley otorga una potestad judicial de ambigua inter-
pretacién al manifestar que el juez podra, “atendiendo a las circunstancias del caso y
previa audiencia de los acreedores, declarar la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho
del deudor que no bubiese cumplido en su integridad el plan de pagos pero bubiese destinado
a su cumplimiento, al menos, la mitad de los ingresos percibidos durante dicho plazo que no
tuviesen la consideracion de inembargables”. Resulta necesario preguntarse si el juez
podra Gnicamente exonerar las deudas mencionadas como exonerables en la
ley o, podré exonerar al deudor de todo el pasivo insoluto.

42 Ibidem, articulo 92.

43 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Articulo 178 bis, “(...) 50 Que, alternativamente al niimero
anterior: i) Acepte someterse al plan de pagos previsto en el apartado 6. ii ) No haya incumplido las obligaciones
de colaboracién establecidas en el articulo 42. iii) No baya obtenido este beneficio dentro de los diez dltimos
aiios. iv) No haya rechazado dentro de los cuatro aiios anteriores a la declaracion de concurso una oferta
de empleo adecuada a su capacidad. v) Acepte de forma expresa, en la solicitud de exoneracién de pasivo
insatisfecho, que la obtencion de este beneficio se hard constar en la seccion especial del Registro Piiblico
Concursal con posibilidad de acceso piiblico, por un plazo de cinco aiios”.
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De manera general, es menester concluir que, respecto a las hipétesis plan-
teadas anteriormente, no resultan objeto de condonacién o exoneracién las
obligaciones calificadas como créditos contra la masa, créditos privilegiados,
especiales o generales y, los créditos publicos.

Lo anterior trae a colacién un dilema que, asimismo, vivié la doctrina ale-
mana una vez promulgada la Insolvenzordnung (InsO), al percatarse de que el
deudor que iniciaba el concurso y que buscaba una liberacién de las deudas,
debia ser un deudor rico*, pues los requisitos para salir vencedor en el proceso,
implicaban el pago de un porcentaje considerable de las obligaciones, aunado
a los altos costes procesales, lo que resultaba contradictorio con el espiritu de
la segunda oportunidad.

Si bien el legislador espafiol actué con bastante retraimiento al elegir los
créditos exonerables del pasivo, la estocada final al régimen de insolvencia
de la persona natural se encuentra condensada en la posibilidad, otorgada a
los acreedores, de que una vez condonadas las deudas insolutas del deudor,
puedan revocar dicha exoneracién®.

A continuacién trataremos cada una de las singularidades de la “condona-
cién de deudas” incluida en el Real Decreto Ley 01/2015.

3. PARTICULARIDADES DE LA SEGUNDA OPORTUNIDAD
ESPANOLA

Como pudo observarse, el Real Decreto Ley 01/2015, tuvo intensiones de
promulgar una normatividad que favoreciera al deudor persona natural, por
medio de la inclusién del mecanismo de la segunda oportunidad, sin embar-
go, el objetivo de que el deudor no tuviera que "arrastrar indefinidamente una losa
de deuda que nunca podrd satisfacer”, resulté claramente frustrado toda vez que la
condonacién de deudas aqui descrita, resulta en su totalidad, incompleta, ana-
crénica e ineficaz. Lo anterior debido a que aplica s6lo para las deudas privadas,
no realiza un estudio acucioso de la calificacién del concurso, se extiende al
cényuge del concursado y es susceptible de ser revocada.

44  SCHMIDT, Karsten. El derecho alemén. Una comedia de equivocaciones. Endeudamiento
del consumidor e insolvencia familiar. Editorial Aranzadi. Espafia. 2009, 421. Respecto a
la inclusién de descargue de deudas, la doctrina afirmaba que “quien solicitaba la liberalizacion
debia hacerlo con los bolsillos llenos porque el primer requisito para su solicitud es que se haya abierto el
procedimiento de insolvencia y ello conlleva elevados costes procesales”.

45  Cabe mencionar que el Real Decreto Ley 01/2015, no es claro al referirse a las obligaciones
del deudor solidario, fiador o avalista pues ademés de precisar que los mismos no podrén
invocar la exoneracién del pasivo insatisfecho para no cumplir con sus obligaciones, deja
a la libre interpretacién del juez la posibilidad de que los mismos acudan al deudor, tras
la exoneracién, para reclamar la deuda por ellos satisfecha, lo cual restringirfa atin més la
condonacién del pasivo del deudor.
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3.1. APLICACION RESTRINGIDA

La ley de segunda oportunidad al establecer que el deudor para beneficiar-
se del mecanismo de exoneracién debera haber satisfecho “en su integridad los
"9 restringe los efectos
de la condonacién de deudas a las acreencias de caracter privado no privile-
giadas, es decir a las deudas ordinarias y subsidiarias, dejando de un lado las
acreencias publicas.

A pesar de que la preferencia en el pago de las obligaciones al acreedor
putblico ha sido recurrente en las legislaciones concursales, dada la trascen-
dencia que se le da al acreedor Estado, la tutela que con esta legislacién se le
ha otorgado al crédito publico, resulta desmedida pues, desdibuja la finalidad
intrinseca del mecanismo liberatorio.

Beneficiar al acreedor publico, evitando que se vea perjudicado con la
exoneracién de pasivos del deudor, implica evitar que el Estado soporte el
principal riesgo de una relacién obligacional es decir, el no cumplimiento de
la prestacién®’. Es por ello que, no resulta razonable el tratamiento privilegiado
que en el tema se le otorga al deudor ptblico respecto a los otros acreedores,
quienes sf estdn en la obligacién de soportar las consecuencias del concurso.

Ahora bien, haciendo énfasis en el caso en concreto, debe adicionarse que
el deudor que acude al proceso de insolvencia tiene comprometido su patri-
monio con deudas provenientes, en su gran mayoria, del sistema financiero y
del Estado, pasivo que se traduce en créditos privilegiados especiales (pues los
créditos financieros estan usualmente respaldados por garantfas) y en créditos
privilegiados generales, clasificacién en la que se incluye a los créditos publicos.

Siendo los anteriores créditos de aquellos cuya satisfaccién impone la ley,
resulta un sinsentido que la segunda oportunidad de la persona natural, no
incluya la exoneracién de las deudas que ejercen pesos como “losas” en las
espaldas de los deudores.

Si el objetivo mismo de la ley es aligerar las cargas econémicas a quien se
encuentra en incapacidad de cumplir con sus obligaciones, no se justifica obli-
gar al deudor a pagar las deudas que tiene y ofrecerle una condonacién sobre
las que no es titular o de serlo, representan un porcentaje minimo de su pasivo.

créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados

46  Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Articulo 178 bis, numeral 3,4°.

47  BANCO MUNDIAL. Informe sobre el tratamiento de la persona fisica. Como se sefiala
en el presente informe, excluir el crédito piblico del concurso de acreedores afecta todo el
esquema concursal en la medida en que priva no sélo a los deudores, de dicho beneficio, sino
alos acreedores y al sistema econémico en general. El Estado, como tal, est4 en la obligacién
de tener un tratamiento igualitario respecto al resto de acreedores y de tal modo apoyar
el régimen de la insolvencia. El documento puede ser consultado en: http://siteresources.
worldbank.org/INTGILD/Resources/WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport 01 11 _13.pdf
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De lo anterior se concluye que, para que resulte conveniente el mecanismo
implementado como segunda oportunidad y genere los efectos econémicos
esperados, entre las deudas susceptibles de exoneracién deben incluirse los
créditos privilegiados especiales y los créditos privilegiados ptblicos pues, de
lo contrario, la medida resulta indtil.

3.2. DESINTERES EN LA CALIFICACION DEL CONCURSO

La calificacién del concurso debe observarse como una de los filtros més re-
levantes para ingresar al concurso de acreedores y obtener el beneficio del
mecanismo de exoneracién. Consiste entonces en un estudio que realiza el
juez del concurso en aras de identificar las causas que llevaron al sobreendeu-
damiento del deudor.

El concurso seré fortuito cuando el deudor de buena fe se insolvente por
causas sobrevenidas de manera imprevista entre las que se hayan una grave
enfermedad, un fallecimiento, un divorcio, un despedido etc.

Por su parte, el concurso serd calificado culposo*® cuando el sobreendeu-
damiento sea activo, es decir cuando el deudor haya actuado de mala fe y vo-
luntariamente se haya declarado insolvente*. Dicho actuar se materializa en
la asuncién excesiva de deudas, el mal manejo de las finanzas, la dilapidacién
de bienes, la adiccién al consumo etc.

Lo anterior resulta forzoso al momento de estudiar cada caso en concreto
pues la buena fe es un requisito sine qua non para acceder al descargue de deudas
y evitar que el deudor, resguardandose en la insolvencia, incumpla sus obliga-
ciones. Es por ello que, de no realizarse un anélisis en concreto de la situacién
de cada deudor se podré otorgar el beneficio a quien no es merecedor y privar
al deudor de buena fe, de una salida digna de la crisis.

Respecto a lo planteado, es posible observar cémo el Real Decreto Ley
01/2015, aborda el tema tGnicamente para considerar que, si el deudor no co-
metié delitos contra el patrimonio o el orden socioeconémicos entre otros*’,

48 Ob. Cit. PULGAR EZQUERRA, Juana. El presupuesto objetivo de la prevencién y
tratamiento de las crisis econémicas de los consumidores. Afirma la autora que “El
sobreendeudamiento activo encuentra su causa en la asuncion por el consumidor de deudas, de manera
incontrolada, sin atencion a su nivel de renta y posibilidades de pago (.. .) el sobreendeudamiento pasivo o
sobrevenido, cuya causa se sitiia al margen de la voluntad y el comportamiento responsable del consumidor,
en conexion con contingencias inesperadas que determinan una incapacidad sobrevenida (... ) sobrepasan
las previsiones razonables”.

49 MILLER, Alejandro. Reflexiones sobre la calificacién del concurso y los administradores
sociales. En Libro homenaje al profesor Emilio Beltran, 9° Congreso Iberoamericano de
Derecho Concursal, Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, 2014, p. 36. Ha-
ciendo referencia a la definicién de concurso culpable, afirma que es “la produccién o
agravamiento de la insolvencia por conductas dolosas o gravemente culposas”.

50 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Articulo 178 bis, numeral 2° "Que el deudor no haya sido
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es un deudor de buena fe, que puede presentarse al concurso de acreedoresy es
merecedor de la exoneracién de deudas. La anterior conclusién resulta ligera
en la medida en que, ademés de no cometer delitos, el deudor debié haber ac-
tuado de buena fe en los afios previos a la solicitud del concurso (cumpliendo
con el deber de informacién al solicitar créditos, no dilapidando ni alzando
sus bienes, siendo precavido con sus finanzas etc.).

La presente normativa, no exige un estudio acucioso de la insolvencia de
cada deudor, motivo por el cual, nos encontramos ante un sistema concursal
de facil acceso (pues los filtros son sencillos de superar) y de imposible salida
victoriosa®' para el deudor honesto pero desafortunado®.

3.3. EXTENSION AL CONYUGE DEL CONCURSADO

Aunado a lo anterior, la aplicacién de la segunda oportunidad conlleva la ex-
tensién de dicho mecanismo al cényuge del deudor y respecto de las deudas
de la sociedad conyugal adquiridas con antelacién al concurso®3->*.

Cuando en el marco de una sociedad conyugal o comunal, surgen deudas
respaldadas por el patrimonio social, ello implica que una vez liquidada la
sociedad, tanto los activos como los pasivos serdn divididos, por partes igua-
les, entre los cényuges. Lo anterior, entonces, justifica la exoneracién en la
medida en que ésta tenga como alcance Gnicamente la cuota de la deuda que
corresponde cumplir al concursado®®, mas no justifica que la exoneracién de

ni condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra el orden socioecondmico, falsedad
documental, contra la Hacienda Piiblica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores
en los 10 aiios anteriores a la declaracion de concurso. Si existiera un proceso penal pendiente, el juez del
concurso deberd suspender su decision respecto a la exoneracién del pasivo hasta que exista sentencia penal
firme.”

51 Nos referimos a una “imposible salida victoriosa" de la crisis pues, como se estudié con
antelacién, las deudas objeto de la condonacién son minimas y resultan poco trascenden-
tales en el estudio de la insolvencia de la persona natural.

52 Williams v. Estados Unidos Fidelity & Garantia Co., 236 EE.UU. 549, 236 EE.UU. 554 —
555.

53  Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Articulo 178 bis, 5, 2°. “Si el concursado estd casado o en
régimen de gananciales y no se bubiere procedido a la liquidacion del régimen econdmico, el beneficio de la

exoneracion se extenderd al conyuge del concursado aundue no bubiera sido declarado en concurso respecto
de deudas anteriores a la declaracion de concurso de las que debiera responder el patrimonio comiin”.

54 Laanterior norma tiene su origen en el articulo 77.2 de la Ley Concursal, el cual reza: (...)
2. Si el régimen econdmico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad
de bienes, se incluirdn en la masa, ademds, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de
obligaciones del concursado. En este caso, el conyuge del concursado podrd pedir la disolucion de la sociedad
o comunidad conyugal y el juez acordard la liquidacion o division del patrimonio que se llevard a cabo de
forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacion del concurso.

55 CUENA CASAS, Matilde. El concurso de acreedores de persona casada en régimen de
gananciales. Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar. Editorial Aranzadi.
Espafia. 2009, 159. En relacién a ello, la autora considera que “En este dmbito la especial
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deudas involucre a su cényuge y a la totalidad de las deudas respaldadas por
el patrimonio social.

Si se analiza lo anterior desde la perspectiva del derecho concursal vemos
cémo se incurre en dos yerros; el primero de ellos gira en torno al sujeto del
concurso y el segundo respecto al objeto.

El sujeto del concurso es aquella persona, natural o juridica que se encuentra
en estado de insolvencia actual o inminente, y cuyo patrimonio no estéd en la
capacidad de amparar el cumplimiento de la totalidad del pasivo a su cargo.

Ahora bien, con la extensién del mecanismo de exoneracién al cényuge
del deudor, se estd modificando al sujeto concursal descrito, toda vez que ha
sido el deudor, y no su cényuge, quien desde el principio ha agotado las etapas
(entrega de informacién de pasivos y activos, acuerdo extrajudicial, liquidacién
o plan de pagos etc.) previas al alcance de la condonacién.

No resulta comprensible por qué si el sujeto del concurso de acreedores ha
sido el deudor, la ley permite el ingreso de una segunda persona beneficiaria
de los efectos de dicho proceso una vez concluido el mismo. Ello desdibuja el
mecanismo e implica otorgar sin ningtn requisito previo, la condonacién de
las deudas a un sujeto no concursado.

Lo anterior, ademds, se aplica desconociendo si el cényuge se encuentra en
estado de insolvencia, en la imposibilidad de cumplir con sus obligaciones, o
por el contrario, con la capacidad econémica suficiente para su pago.

El segundo yerro se encuentra en el objeto del concurso pues, el mismo,
busca regular, a través del proceso concursal, la reorganizacién (plan de pagos)
o liquidacién patrimonial del deudor persona natural.

Lo anterior implica que el plan de pagos se haré teniendo en cuenta los
activos y pasivos, las calidades especiales del deudor (profesionales, sociales,
familiares...) y la liquidacién se efectuard inicamente con base en dicho patri-

naturaleza juridica de la sociedad de gananciales refleja sus consecuencias prdcticas. Su consideracion
como un modelo de comunidad germdnica, carente de personalidad juridica propia, por virtud de la cual los
conyudes carecen durante la vigencia del régimen de cuotas enajenables (y,por ende, embargables), sobre los
bienes gananciales impide que en caso de concurso de uno de los conyuges pueda incluirse en la masa activa
la cuota correspondiente a cada cényuge sobre los bienes comunes, tal y como aconsejaria un escrupuloso
respecto al principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 10414 CC)".

En el mismo sentido GUILARTE GUTIERREZ, Vicente. Insolvencia familiar y crisis
matrimoniales. Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar. Editorial Aranzadi.
Espafia. 2009, 326. Con respecto al articulo 77.2 de la Ley Concursal, el autor afirma que
“(...) sin duda uno de los preceptos mds complejos y de mds dificil aplicacion resultd ser el art. 77.2 donde,
un tanto parcialmente, se disciplinaba el problema de la inclusion en la masa activa del concurso de los bienes
matrimoniales comunes pues tan solo, logicamente, babian de estar los pertenecientes al conyuge concursado
para lo cual resultaba necesario la previa disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales en sede
concursal. Y ello por mor de la comunidad consorcial (...) como una comunidad germdnica que obliga a
liquidar todas las relaciones conyugales para finalmente determinar cual sea el activo pertencciente al conyuge
concursado tinico a integrar en la masa activa”.
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monio. Es por ello que no resulta coherente con la finalidad*® del proceso que
el cényuge del deudor se beneficie de la Gltima etapa concursal, sin haberse
enfrentado a un proceso y sin haber puesto a disposicién de los acreedores su
patrimonio para el efectivo cumplimiento de las obligaciones.

Analizada la situacién general, se concluye que, al extender los efectos de
la exoneracién del pasivo insoluto al cényuge del deudor, estamos privando
a los acreedores de hacer efectivo el cumplimiento de sus acreencias, pues
éstos pierden, ademés de la garantia del patrimonio del deudor, la prenda del
patrimonio del cényuge, lo cual resulta injustificado a la luz tanto del derecho
concursal como del derecho de las obligaciones.

3.4. CARACTER PROVISIONAL

La ley objeto de estudio, si bien incluye el mecanismo de la segunda oportu-
nidad, tan anhelado por los deudores en situacién de insolvencia, autoriza a
los acreedores para solicitar su revocacién, asi "Cualquier acreedor concursal estard
legitimado para solicitar del juez del concurso la revocacién del beneficio de exoneracién del
pasivo insatisfecho cuando el deudor, durante los cinco afios siguientes a su concesion: a) In-
curriese en alguna de las circunstancias que conforme a lo establecido en el apartado 3 bubiera
impedido la concesion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho. b) En su caso,
incumpliese la obligacién de pago de las deudas no exoneradas conforme a lo dispuesto en el
plan de pagos. c) Mejorase sustancialmente la situacién econdmica del deudor de manera que
pudiera pagar todas las deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de alimentos, o
d) Se constatase la existencia de ingresos, bienes o derechos ocultados”.

Respecto a las anteriores causales, cabe resaltar que los literales a), b) y d)
reflejan un marcado interés del legislador en que el comportamiento del deudor
beneficiario de la exoneracién haya sido, de principio a fin, de buena fe; que
su actuar haya sido transparente (deber de informacién), diligente y cumplidor
de los deberes provenientes del acuerdo de pagos con sus acreedores®”. Es por

56 JARAMILLO SIERRA, Camila. El mecanismo liberatorio del descargue de deudas en el
régimen de insolvencia de persona natural a la luz del derecho comparado. Tesis de grado.
Universidad Externado de Colombia, 2013, 126. Tal y como sucede en el caso colombiano,
"En la presente Ley el deudor sobreendeudado no estd facultado para solicitar directamente la liquidacion de su
patrimonio sino que por el contrario debe obligatoriamente haber intentado el mecanismo recuperatorio ya que
la finalidad legislativa del concurso es ante todo el cumplimiento por parte del deudor de la mayor cantidad
de obligaciones adquiridas y en su defecto el logro de acuerdos y negociaciones por medio del estimulo con los
acreedores. La presente ley de insolvencia no busca acolitar al deudor en su fmcaso, en su crisis economica,
busca acompaiiarlo de una manera paternalista en el recorrido que lo llevard a superar esta desafortunada
situacion y que lo reincorporard en el mercado econdmico y le ayudard a recuperar la confianza del mercado
y de sus acreedores”.

57 La norma no realiza una distincién entre si el plan de pagos fue incumplido de manera
culpable o no por el deudor, lo que resulta un error, pues nuevamente estariamos otorgan-
dole un idéntico tratamiento a quien actta de buena y mala fe.
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ello que, podria justificarse la revocacién del mecanismo pues, como ha sido
reiterado, la filosofia de perdén de deudas, estd Gnicamente direccionada a
beneficiar a quienes actien en el marco de la bona fides.

Ahora bien, el literal c) constituye en nuestro parecer un infortunio del
legislador, en el entendido que contraria la esencia y la finalidad de la segunda
oportunidad.

Como hemos tenido la oportunidad de exponer, el mecanismo de la con-
donacién de deudas, est4 orientado a otorgarle una segunda oportunidad al
deudor que ha fracasado econémicamente por causas ajenas a su voluntad,
que no se encuentra en la posibilidad de cumplir con sus obligaciones y que,
de no recibir una ayuda sufrird una muerte econémica y social. Lo anterior
con el fin de que sus esfuerzos presentes alimenten un futuro prometedor y
no resulten esclavos de obstdculos provenientes de deudas preexistentes. El
perdén otorgado por la condonacién resulta fructifero no solamente para la
persona natural sino para la economfa en general, toda vez que el deudor de-
ja de acudir a la economia sumergida para ejercer sus actividades, y una vez
exonerado de las obligaciones insolutas, recuperard su situacién patrimonial
e ingresara nuevamente al circulo econémico del consumo.

Es por ello que, al incluir la norma la posibilidad de revocar la condonacién
de deudas, esté truncando los fines del mecanismo pues, le ofrece al deudor
la posibilidad de avanzar, de recuperarse patrimonialmente dejando a un lado
las adversidades de la insolvencia y, posteriormente cuando le otorga dicho
beneficio, crea la posibilidad de que sea revocado cuando el deudor “mejore
sustancialmente su situacion econémica”.

Lo anterior no ocurre en ninguna otra legislacién y su inclusién en la nor-
matividad resulta desconcertante, pues, de lograr una recuperacién patrimonial,
el deudor puede ser perseguido por los acreedores para la satisfaccién de las
obligaciones; en otros términos, el descargue serd ttil si y sélo si el deudor
continda en estado de pobreza. Tal situacién trae como consecuencia el inevi-
table retorno a la economia sumergida, al testaferrato y al desincentivo para
que los deudores retomen su actividad productiva.

Con relacién a esta caracteristica de la condonacién de la ley espafiola,
cabe traer a colacién un informe realizado por el Banco Mundial®® en el que
acertadamente se afirma que los beneficios de la exoneracién de deuda, pue-
den convertirse en meras ilusiones, si no se respeta la condonacién una vez
concluido el procedimiento.

Ahora bien, tras comprender de qué modo se incluyé la exoneracién de
deudas en la legislacién concursal para la persona natural, podemos concluir
que "la segunda oportunidad” del Real Decreto Ley, no satisface las necesidades
econémicas y sociales de los deudores y no es coherente con lo enunciado en

58 Ob. Cit. BANCO MUNDIAL.
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la exposicién de motivos, donde hace referencia a que el deudor gracias a la
promulgacién de esta normatividad, se liberara de “arrastrar indefinidamente una losa
de deuda que nunca podrd satisfacer”, expresién que se convierte en una mera ilusién.

4. DIRECTRICES Y RECOMENDACIONES
INTERNACIONALES

Haciendo un breve recuento de los estudios econémicos, financieros y juridicos
en torno a la insolvencia empresarial y de personas naturales, cabe resaltar la
labor realizada por la CNUDMI en su “Guia legislativa sobre el régimen de insolven-
cia" en la que a grandes rasgos presenta varios esquemas concursales efectivos,
con el fin de que cada pafs adopte el que se adhiere mejor a sus condiciones
sociales, politicas, juridicas y econémicas.

El capitulo VI de la mencionada gufa, aborda la exoneracién del pasivo del
deudor en el marco de un procedimiento de insolvencia y ofrece varias opcio-
nes de aplicacién de dicho mecanismo, siempre con la finalidad de superar las
dificultades econémicas del deudor, sin dejar a un lado los intereses de orden
publico ni a los acreedores afectados por el concurso.

De este modo, la gufa plantea dos caminos para afrontar la insolvencia,
acorde con la politica o trato que se dé a la persona insolvente. Si la finali-
dad es otorgarle al deudor los mecanismos suficientes para la superacién de
la insolvencia es decir, brindarle una segunda oportunidad para propiciar la
actividad laboral y econémica, la solucién serd el perdén o la condonacién
de las deudas que le estén impidiendo avanzar.

Si por el contrario, quien incumple sus obligaciones es considerado como
un deshonesto y, por ende, se considera debe ser sancionado y castigado, el
mecanismo aplicado se reducird a una exoneracién prolongada en el tiempo,
con reduccién de las deudas objeto de condonacién, multiples obstaculos de
ingreso al proceso y de salida exitosa del mismo. En dado caso, resulta més
apropiado “imponer restricciones y condiciones cuando el deudor no baya obrado con
honradez, no haya cooperado con el representante de la insolvencia o no haya cumplido sus
obligaciones conforme al régimen o, en casos mds extremos, cuando haya incurrido en una
conducta delictiva”>.

Sin perjuicio de dicha distincién, la recomendacién de la CNUDMI, res-
pecto a la aplicacién del mecanismo de la segunda oportunidad, se centra en
“reducir al minimo las deudas excluidas con objeto de facilitar que el deudor pueda reemprender
su negocio sobre una base firme, y enunciar claramente tales exclusiones en el régimen de la
insolvencia. Lo anterior encuentra fundamento en “la eficacia, celeridad y eficien-
cia que deben caracterizar al régimen de insolvencia pues, la existencia de figuras complejas,

59  Ob. Cit. CNUDMI, p. 333-334.
60 Ibidem, p. 336.
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afecta gravemente al proceso en la prdctica, hasta el punto de ser iniitil para los sujetos de este
concurso .

Ahora bien, con respecto a las recomendaciones realizadas por el Fondo
Monetario Internacional, resulta necesario destacar que, al igual que las suge-
rencias de la CNUDMI, las mismas no fueron acatadas.

En el capitulo de instrumentos para afrontar la deuda, el informe descri-
be cémo el régimen de insolvencia en Espafia, y en especial para la persona
natural, se encuentra subutilizado en comparacién con otros paises, estable-
ciendo como causas principales su severidad con el deudor, que al no existir
la figura del descargue de deudas o exoneracién del pasivo, la responsabilidad
esilimitada, lo que considera en extremo ineficiente pues, atin pafses de tradi-
ciones juridicas diferentes (como Francia e Inglaterra) utilizan mecanismo de
flexibilizacién de las deudas. Asi mismo, considera que otro de los problemas
que buscé solucionarse con la ley de emprendedores, fue la aplicacién de la
segunda oportunidad, sin embargo, la clasifica como una medida fracasada
toda vez que excluyé de la exoneracién a los acreedores privilegiados, lo que
implica que la mayoria de deudores no se podré condicionar a la exoneracién.

Tras mencionar estos errores de la legislacién de insolvencia para la perso-
na natural, concluye recomendando una modificacién al régimen concursal,
donde el deudor cuente con un esquema acorde a su situacién econémica y
juridica, independiente de la persona juridica y el empresario, donde se incluya
ademis, el descargue de deudas. Lo anterior insistiendo en que el mencionado
mecanismo no pondra en peligro la cultura de pago es decir el cumplimiento
de las obligaciones por parte de los deudores insolventes®?.

Resulta claro que el legislador espafiol ha hecho caso omiso de las reco-
mendaciones realizadas por la CNUDMI, INSOL International®®y, el Fondo
Monetario Internacional, al igual que de la experiencia de paises vecinos como
Francia, Alemania, Inglaterra e Italia, entre otros.

La reticencia del legislador a aceptar las recomendaciones mencionadas,
podria ser causada por el temor a que los deudores de mala fe abusen del meca-
nismo de la condonacién y vean exoneradas sus deudas, creando de este modo
una cadena de incumplimientos que llevarian a un serio problema econémico
y a una marcada cultura del no pago. Lo anterior no resulta justificado si el
régimen de insolvencia incluye, como fue dicho con antelacién, drésticos fil -
tros para ser aceptado al mismo, dentro de los que se halla, sin lugar a dudas,
la calificacién del sobreendeudamiento del deudor.

61  Ob. Cit. JARAMILLO SIERRA, p. 47.

62 FONDO MONETARIO INTERNACIONAL. Selected Issues, Spain. IMF Country Report
No. 14/193, julio 2014, 22, 23, 24.

63 INSOL INTERNATIONAL (International Federation of Insolvency Professionals), Con-
sumer Debt Report-Report of Findings and Recommendations, May 2001. El presente
documento puede consultarse en: www.insol.org/pdf/consdebt.pdf (15.03.2010).
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Ademés de lo anterior, es menester resaltar que, otro impedimento del
legislador espafiol para alcanzar la exoneracién, es la marcada favorabilidad
del régimen de insolvencia al acreedor, lo cual, ademds de verse reflejado en
la normatividad civil (articulos 1911, 1919,1920) derogada, pero igualmente
adoptada en la actual ley concursal, fue piblicamente conocido en la expo-
sicién de motivos de la ley, objeto de estudio, al afirmar que, un régimen de
insolvencia debe proteger al deudor pero “(...) sin minar [a] los acreedores, pues en
tal caso se produciria precisamente el efecto contrario al pretendido: el retraimiento del crédito
o, al menos, su encarecimiento” asimismo se afirmo, refiriéndose a la revocatoria de
segunda oportunidad de los acreedores, que “[se] permitird revocar dicho beneficio
por las razomes de justicia hacia los acreedores (...)"".

CONCLUSIONES

A pesar de las recomendaciones emitidas por érganos internacionales, las
intervenciones doctrinales y las peticiones ciudadanas abogando por un régi-
men de insolvencia adecuado para superar la crisis del deudor, es claro que el
legislador espafiol se negé a estructurar un adecuado esquema de insolvencia
que permitiera al deudor beneficiarse de una segunda oportunidad. Lo anterior,
toda vez que en la exposicién de motivos de la ley se hace evidente que las
fuentes a las cuales acudié el legislador fueron las siete partidas y el derogado
articulo 1920 del Cédigo Civil, dejando a un lado los estudios econémicos,
politicos y sociales que le fueron presentados al gobierno con el fin de que
fuera creada una adecuada ley de sobreendeudamiento.

Dicha negativa resulta contradictoria en la medida en que, encontrdndose
Espafia en situacién de recesién econémica, requiere agilizar los trdmites de
creacién de empresa, de fomento a la inversién y de generacién de capital,
maés no de apoyo a la economfa sumergida, al desempleo y a la inactividad
econdémica.

Como lo afirma RODRIGUEZ ESPITIA®, “Un régimen de insolvencia persigue,
de manera equilibrada, el logro de unos objetivos fundamentales, los cuales en ocasiones pue-
den diferir de otras disposiciones legales como el tratamiento a los derechos de los acreedores
garantizados, los derechos de los trabajadores, los 6rdenes de prelacion legal, entre otras y
que son expresiones de la especialidad. Todas estas diferencias se justifican en la medida en que
se estd ante una materia especial que requiere el cumplimiento de unos objetivos que han sido
identificados en la Guia Legislativa dela CNUDMI igualmente especiales (...)", es por ello

que, no resulta l6gico que ante una situacién de desequilibrio econémico, el

64 Ob. Cit. Real Decreto Ley 01/2015. Exposicién de motivos.
65 RODRIGUEZESPITIA, Juan José. Nuevo Régimen de Insolvencia. Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2007, 31.
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legislador espafiol impida al deudor, por su sesgada filosoffa pro creditoris, salir
de la crisis a través de la exoneracién de pasivos.

A modo de conclusién, podemos afirmar que la condonacién de deudas
propuesta en el Real Decreto Ley 01/2015 resulta ineficiente, inapropiada,
inane e inocua, pues, como fue analizado, una segunda oportunidad en la que
a) no se analizan las causas que originaron la insolvencia; b) las deudas exo-
nerables, siendo minimas, no guardan relacién con las necesidades reales de la
persona natural, y c) los acreedores tienen la potestad de revocar y por ende
truncar la “segunda oportunidad” brindada al deudor, una vez el mismo logre
recuperarse econémicamente, resulta un sinsentido juridico.

El legislador espafiol, con el fin de dar un adecuado giro a la insolvencia
de la persona natural, debe, ante todo, concientizarse de que existen deudores
honestos que por causas extrafias a su voluntad, lo han perdido todo.
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