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Introduccion:

Que la actual situacion de crisis estd llevando a muchas familias a una dramética situacion de
insolvencia es un hecho incontestable. Que en la mayor parte de los casos el origen de esta
situacién es la persistencia de las cargas hipotecarias asociadas a la adquisicion de la vivienda
cuando, por diversas circunstancias, se produce una reduccién de los ingresos, es otro hecho
evidente. Ante esta situacién la cuestidon que se suscita es como solucionar estos casos sin
llevar a los afectados a una situacién de exclusiéon social irreversible. Encontrar estas
soluciones no es solo de interés para los perjudicados sino, asimismo, para el conjunto de la
sociedad. Empujar a la marginalidad a una multitud de familias supone un coste no solo social
sino asimismo econdmico exorbitante. Es imprescindible, ademas, para entrar en una senda de
recuperacion econdémica, generar unas instituciones lo bastante flexibles para potenciar la
actividad de los emprendedores. La falta de soluciones de nuestra legislaciéon ante el fracaso
empresarial tiene un efecto disuasorio que resta dinamismo a nuestro mercado. También
provoca mecanismos defensivos indeseables como el uso de testaferros o la utilizacién de
empresas interpuestas, que perturban las relaciones comerciales. La solucién en este drea,
como en la de la erradicacion del fraude fiscal y en la lucha contra la economia sumergida, no
esta en la represion, sino en la busqueda de un marco legal mas favorable al emprendimiento.
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Soluciones legales

Las soluciones legales ofrecidas hasta la fecha se han limitado al tan traido y tan llevado
Cddigo de Buenas Practicas que ha nacido muerto por varios motivos. El primero porque es de
aplicacion voluntaria. El segundo porque aporta unas soluciones tan timidas que se quedan ya
por detras de la propia practica diaria de las entidades financieras en sus transacciones con los
perjudicados. Y la tercera porque se ha planteado con unos limites en cuanto a las condiciones
gue debe cumplir el deudor y los costes de adquisicidon de la vivienda, que dejan fuera de su
ambito de aplicacion la mayor parte de los casos.

Soluciones jurisprudenciales

Las soluciones jurisprudenciales o, lo que es lo mismo, las soluciones aportadas por algunos
jueces, por via interpretativa, ante la irracionalidad de nuestro sistema legal, han ido por dos
caminos: La dacién en pago liberatoria y la extinciéon de las deudas en el concurso de las
personas juridicas.

De la dacién en pago liberatoria ya hemos hablado en este blog. La linea interpretativa que
suscité nuevas esperanzas en nuestro cerradisimo contexto legal, se inici6 mediante el Auto de
la Seccion Segunda de la AP Navarra de fecha 17 diciembre 2010. En este Auto se rechaza el
recurso interpuesto por la entidad bancaria contra el Auto dictado por el Juzgado de
Instruccién y Primera Instancia de Estella en el que se declaraba que una vez adjudicado el
inmueble al Banco no procedia seguir adelante con la ejecucién contra el deudor. El Auto, que
resulta notoriamente contrario a las previsiones generales de nuestro ordenamiento, se
fundamenta en la apreciacidn de primera instancia de que la entidad financiera incurre en un
abuso de derecho al pretender asignar al inmueble un valor inferior al de tasacion que le fue
asignado por el propio banco ejecutante.

“La parte recurrente viene a desarrollar su pretension de que se revoque el Auto recurrido y que en
consecuencia se continué la ejecucion por la cantidad restante que se le adeuda, sobre la base de que el
ejercicio de esta peticion no constituye un abuso de derecho, rechazando asi la alegacion de la juzgadora
de instancia y por otra parte por considerar que, pese a las consideraciones que hace la juzgadora de
instancia en el Auto recurrido, lo cierto es que la subasta en su dia celebrada y por la que se adjudico la
finca objeto de garantia del préstamo concedido, no cubria la deuda reclamada.

a.- En relacion con la primera consideracion, esto es, la relativa al abuso de derecho, ciertamente
podemos considerar, desde el punto de vista formal y de estricto ejercicio del derecho, que no estariamos
ante un abuso de derecho, dado que en definitiva la ley procesal permite a la parte ejecutante solicitar lo
que solicita, esto es, que se continte la ejecucion respecto de otros bienes del ejecutado, dado que con
los objeto de realizacion mediante la subasta no han sido suficientes para cubrir la deuda reclamada.

b.- La sequnda parte o linea argumental del recurso, vendria dada porque el bien ejecutado en subasta
no es suficiente para cubrir la deuda reclamada, de manera que habiendo sido subastado, el valor
obtenido es de 42.895 €, ahora bien la afirmacion de la parte recurrente de que la finca en si tiene un
valor real que es inferior a la deuda reclamada, debe contrastarse con la propia valoracion que se hace
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en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria, que formalizaron las partes y singularmente por lo
que supone un acto propio, del propio banco cuando, con arreglo a las cldusulas séptima, novena bis y
décima, siendo el objeto y finalidad del préstamo la adquisicion de la finca finalmente subastada, y a los
efectos de su valor en subasta, se fijo la cantidad 75.900 €.

Es decir, el propio banco en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria y en relacion con la finca
que es objeto de subasta y que se ha adjudicado materialmente la citada entidad bancaria, la valorada
en una cantidad que era superior al principal del préstamo, que recordemos era de 71.225,79 €.

Siendo ello asi, es atendible las razones por las cuales la juzgadora de instancia no considera oportuno en
este caso continuar la ejecucion, por entender que el valor de la finca, no obstante el resultado de la
subasta, es suficiente para cubrir el principal de la deuda reclamada e incluso encontrdndose por encima
de dicho principal, siendo circunstancial el que la subasta, al haber resultado desierta, tan solo sea
adjudicada en la cantidad de 42.895€, pero lo cierto es que, como sefiala el Auto recurrido, el banco se
adjudica una finca, que él mismo valoraba en una cantidad superior a la cantidad adeudada por el
préstamo concedido, a salvo el tema de intereses y costas.

La argumentacion de que el valor real de la finca al tiempo en que se le adjudica es inferior, vendria dado
o apoyado en una eventual nueva tasacion, que aportd con el escrito de recurso siendo desestimada su
aportacion por Auto de la Sala de fecha 6 de septiembre de 2010, al que nos remitimos y cuya razones
para rechazar dicho documento damos por reproducidas. Como consecuencia de dicho Auto, que no fue
recurrido y por lo tanto es firme, lo cierto es que no consta en las actuaciones otro valor de tasacion de la
finca, que no sea el que consta en la escritura de préstamo con garantia hipotecaria.

Consecuentemente con lo anterior, la Sala considera correctas las consideraciones que hace la juzgadora
de instancia para entender que en el caso presente, la adjudicacion material de la finca al banco
ejecutante, cubre mds del principal reclamado, por lo que la ejecucion unicamente cabrd continuar
respecto de las costas y de la liquidacion de intereses.

c.- Cabe ademds hacer una pequefia consideracion, que podriamos unir con lo ya sefialado en relacion
con el abuso de derecho, en el sentido de que si bien formalmente cabria entender que la actuacion del
banco se ajusta a la literalidad de la ley y que efectivamente tiene derecho a solicitar lo que ha
solicitado, por lo que cabria entender que no existiria el abuso de derecho que se le imputa, pero ello no
obstante no deja de plantearnos una reflexion, cuando menos moralmente intranquilizante, relativa a la
razon por la que la parte apelante impugna el Auto recurrido, por considerar que en realidad el valor de
la finca subastada y adjudicada materialmente al banco, hoy por hoy, tiene un valor real inferior al que
en su dia se fijé como precio de tasacion a efectos de subasta. Y decimos esto, porque la base de la
manifestacion de que la finca subastada tiene hoy por hoy un valor real inferior, se base en alegaciones
como que la realidad del mercado actual ha dado lugar a que no tuviera la finca el valor que en su
momento se le adjudicé como tasacion, disminucion importante del valor que une a la actual crisis
econdmica, que sufre no solo este pais sino buena parte del entorno mundial con el que nos
relacionamos. Y siendo esto asi y en definitiva real la importantisima crisis econémica, que ha llegado
incluso a que la finca que en su dia taso en una determinada cantidad, hoy en dia pudiera estar valorada
en menos, no podemos desconocer que ello tiene también en su origen una causa precisa y que no es
otra, y no lo dice esta Sala, sino que ha sido manifestado por el Presidente del Gobierno Espaiiol, por los
distintos lideres politicos de este pais, por expertos en economia y por lideres mundiales, empezando por
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el propio Presidente de Estados Unidos, que la mala gestion del sistema financiero del que resultan
protagonistas las entidades bancarias, recuérdense las "hipotecas basuras" del sistema financiero
norteamericano.

No queremos decir con esto que el BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA sea el causante do la crisis
econdmica, pero si no puede desconocer su condicion de entidad bancaria y por lo tanto integrante del
sistema financiero, que en su conjunto y por la mala gestion de las entidades financieras que sean, en
definitiva bancos y otras entidades crediticias y de naturaleza financiera, han desembocado en una crisis
economica sin precedentes desde la gran depresion de 1929.

El articulo 3 del Cédigo Civil, en su apartado 1, sefiala que las normas se interpretardn segun la realidad
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas, y ello nos obliga a hacer la presente reflexion, en el sentido de que, no constituird un abuso de
derecho, pero moralmente es rechazable que se alegue para intentar continuar la ejecucion la perdida de
valor de la finca que servia de garantia al préstamo, que no se hubiera concedido si no hubiera tenido un
valor suficiente para garantizar el préstamo concedido, que fue fijado por la entidad bancaria ahora
ejecutante, o cuando menos aceptado, siendo que dicha pérdida de valor es directamente achacable a la
crisis econdmica, fruto de la mala praxis del sistema financiero, que repetimos, aun cuando no quepa
atribuirla directa y especialmente al BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA, si que no deja de ser una
realidad que forma parte de los protagonistas de dicho sistema financiero, y de ahi que resulte
especialmente doloroso, que la alegacion que justifica su pretension, esté basada en unas circunstancias
que esencialmente y como vulgarmente se dice, ha suscitado una gran sensibilidad y levantado
"ampollas”.

A la razon expuesta de la falta de acreditacion del valor real de la finca, en cuanto a que sea inferior a la
que fue fijada en su momento, cabe afadir que la adjudicacion de la finca materialmente al banco,
habida cuenta la tasacion que en su dia se acepto por el banco ejecutante, determina que consideremos
ajustada a derecho la resolucion de la Magistrada-Jueza de Primera Instancia y ello a los efectos de
entender que con su adjudicacion el principal y algo mds ha sido cubierto con dicho bien, de manera que
tan solo con respecto a las costas y liquidacion de intereses restantes deberd continuar la ejecucion, en
cuanto que es lo que establece el Auto recurrido que no ha sido objeto de impugnacion.”

No obstante, este Auto no ha sido reiterado en el seno de la propia Audiencia de Navarra,
cabiendo mencionar a este respecto el Auto posterior dictado por la seccion 32 de la AP
Navarra, de fecha 28 enero 2011que, estimando el recurso de apelacidn planteado, revoca y
deja sin efecto la resolucién dictada en otro caso por el mismo Juzgado de Primera Instancia
num. 2 de Estella de 9 diciembre 2009, acordando en su lugar que por el Juzgado se proceda a
la continuacién del procedimiento de ejecucién en tramitacion, despachando ejecucién contra
los bienes de la parte ejecutada en cantidad suficiente para cubrir la suma reclamada.

Por lo tanto, en cuanto a esta via, hay que concluir que se encuentra cerrada en la actualidad
habiéndose limitado al caso concreto comentado. Desde un punto de vista legislativo resulta
evidente que se podria dar un paso mas creando un contrato de préstamo hipotecario especial
que limitara la ejecucion a la propia garantia. No obstante, esta opcidon se encontraba ya
disponible dentro del ambito de la autonomia contractual de los operadores econdmicos, sin
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que parezca haber disfrutado de un gran desarrollo. Lo que no parece razonable, en cambio, es
modificar las normas generales sobre responsabilidad universal del CCy la LEC para solucionar
lo que no deja de ser una situacidn puntual y mucho menos hacerlo de forma retroactiva. Para
solucionar las situaciones de insolvencia se ha desarrollado el derecho concursal y es ahi
donde en nuestra opinion deben buscarse las soluciones (la tan predicada segunda
oportunidad).

En el dmbito del concurso especificamente en lo que se refiere al efecto extintivo del concurso
sobre las deudas de las personas fisicas se ha producido recientemente una resolucion (Auto
de 26 octubre 2010) dictada en el seno de un procedimiento concursal sustanciado ante el
Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Barcelona que reviste indudable interés. Se trata de un
concurso de acreedores personas fisica “en el que los concursados - ambos pensionistas - tienen
cada uno de ellos unos ingresos mensuales de 908,87 euros, de los que 607,17 euros se han destinado a
alimentos lo que determina que cada uno de ellos, una vez concluidas las operaciones de liquidacion, y
segun establece el Auto no dispongan de otros activos realizables. El articulo 176.1.4 de la Ley Concursal
establece que el concurso concluird en cualquier estado del procedimiento cuando se compruebe la
inexistencia de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que satisfacer a los
acreedores. En el supuesto de autos se han realizado todos los bienes de los deudores, no se han
ejercitado acciones de reintegracion y el concurso se ha calificado de fortuito, por lo tanto concurren los
supuestos previstos para concluir el concurso. La administracion concursal ha cumplido con los
requisitos del articulo 176.4 de la Ley Concursal en cuanto a la informacion al juzgado respecto de
posibles acciones de reintegracion - que descarta - y se ha dado traslado a los acreedores personados sin
que conste oposicion a la conclusion del concurso. El articulo 178 de la Ley Concursal establece los
efectos de la conclusion del concurso cuando se trata de procedimientos que afecten a personas fisicas:
"En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedard
responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares, en
tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso". El pdrrafo 2 del articulo
178 de la Ley Concursal establece respecto de las personas fisicas un trato distinto del que se reconoce a
las personas juridicas dado que en los concursos de personas juridicas el pdrrafo 3 establece que "la
resolucion judicial que la declare acordard su extincion y dispondra el cierre de su hoja de inscripcion en
los registros publicos que corresponda, a cuyo efecto el Secretario judicial expedirdé mandamiento
conteniendo testimonio de la resolucion firme". En cierta medida el contenido del articulo 178.2 de la LC
no es sino el traslado al dmbito concursal del principio de responsabilidad universal del articulo 1911 del
Cédigo civil el deudor responde con sus bienes presentes y futuros -, con la salvedad de que la
responsabilidad con los bienes presentes se articularia dentro del procedimiento concursal y la
responsabilidad con los bienes futuros - la mejor fortuna - permitiria la reapertura del concurso o una
nueva solicitud o declaracion, en funcion de que fuera concurso voluntario o necesario -. Esas son las
opciones que permiten los articulos 178.2 y 179.1 de la Ley Concursal para las personas juridicas. No
habria, por lo tanto, ningun obstdculo formal para aprobar las cuentas del administrador concursal, dar
por correctas las operaciones de liquidacion y concluir el concurso devolviendo a los dos deudores - a las
dos personas fisicas - a la situacion anterior a la declaracion de concurso, es decir, mantener su
responsabilidad universal permitiendo a los acreedores el inicio o la reanudacion de las ejecuciones
singulares. En la medida en la que el concurso se concluye por falta de activos - bienes, derechos o
expectativa de percibir uno u otro por medio de acciones que complementaran ese patrimonio -, pervive
la deuda y no se puede proceder a la extincion de la personalidad del deudor persona fisica, se daria la
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paradoja de que el concurso se concluiria sin que se hubiera superado el presupuesto objetivo del
concurso - articulo 2 -, la situacion de insolvencia por cuanto el deudor seguiria sin poder cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles. Esta circunstancia determinaria que el deudor hubiera de
solicitar de inmediato la reapertura del concurso para hacer frente a las deudas no cubiertas por su
patrimonio, deudas que ya eran liquidas, vencidas y exigibles puesto que la apertura de la liquidacion
habria producido en todo caso el vencimiento de las obligaciones aplazadas - articulo 146.1 Ley
Concursal. No parece razonable que el Juez inadmita ad limine el concurso por falta de activos
realizables dado que esta posibilidad de inadmision no estd legalmente prevista y las audiencias
provinciales han advertido que "no existe norma alguna que sujete la declaracion a la comprobacion
previa de la existencia de un minimo activo realizable" ( Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de
14 de junio de 2007, reiterado en otras resoluciones y asumido por la mayoria de las audiencias
provinciales). Por lo tanto la conclusion por falta de activos del concurso del deudor persona fisica sin
haber satisfecho la totalidad de los créditos exigiria del deudor responsable la inmediata solicitud de
reapertura aun a sabiendas de que su patrimonio ha dejado de existir puesto que se ha realizado en su
prdctica totalidad. En la medida en la que no se puede privar al deudor del derecho a acogerse a la
solicitud de concurso voluntario al juez no le quedaria otra opcion que reabrir o declarar de nuevo el
concurso sometiendo al deudor y a la administracion concursal a todas sus fases lo que convertiria al
deudor concursado en un sosias de Sisifo, el rey de Efira, obligado a empujar una piedra enorme cuesta
arriba por una ladera empinada, sometido a la frustrante expectativa de que al alcanzase la cima de la
colina la piedra siempre rodaba hacia abajo, y Sisifo tenia que empezar de nuevo desde el principio
(Odisea, xi. 593). El motivo de este castigo no es mencionado por Homero, y resulta oscuro (algunos
sugieren que es un castigo irénico de parte de Minos: Sisifo no queria morir y nunca morird pero a
cambio de un alto precio y no descansard en paz hasta pagarlo). Los acreedores que han visto
insatisfechos sus créditos no tendrdn otra opcion que la de reclamar el concurso necesario, si el deudor
es insolvente, o iniciar ejecuciones singulares - escenario que les evita los riesgos de la subordinacion de
los intereses, les permite de nuevo abrir vias de apremio y levanta la suspension del devengo de
cualquier tipo de interés -. Se da con ello la paradoja de que las expectativas de los acreedores fuera del
concurso le generan menos obstdculos que en el marco del concurso dado que los articulos 92, 55 y 58 de
la Ley Concursal no son de aplicacion fuera del procedimiento concursal. En este sentido puede
considerarse que la declaracion de concurso es un mecanismo de proteccion del deudor persona fisica
frente a la proliferacion de ejecuciones singulares frente a su patrimonio. Por lo tanto no es sélo que el
deudor tenga el deber de solicitar el concurso dentro de los dos meses siguientes al conocimiento de la
insolvencia, sino que lo hard para evitar el agotamiento que le supone la vuelta a la pluralidad de
ejecuciones singulares. Para evitar esa situacion la Ley concursal en su regulacion legal establece la
posibilidad de prorrogar la liquidacion mds alla de un afio, siempre y cuando concurra una causa que
justifique la dilacion del periodo de liquidacion - articulo 153 Ley Concursal -. En supuestos como este
puede decirse que formalmente concurre una causa justificada para no concluir el concurso y prorrogar
la liquidacion. Podria no concluirse el concurso en atencidn a la existencia de patrimonio del deudor -las
cantidades que periddicamente perciben en concepto de pension. D. Hilario. percibe una pension
mensual de 1.462,59 euros mensuales, D2 Maria del Pilar. una pension de 908,87 euros. Una
interpretacion literal del articulo 145.2 de la Ley Concursal permitiria la aplicacion de la totalidad de esos
recursos al pago de la deuda a costa de que los deudores dejaran de tener derecho a percibir alimentos
con cargo a la masa. En este caso el deudor condenado a la inanidad o a la buena voluntad de terceros o
del estado podria destinar 2.371,46 euros al mes al pago del crédito ordinario pendiente de satisfaccion -
58.692,02 euros -; lo que determinaria que el deudor inane hubiera de ver prorrogada la liquidacion
durante al menos 21 meses - casi dos afios -para satisfacer el crédito ordinario, prérroga superior si se
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tiene que satisfacer el crédito contra la masa que se genere, mds los créditos subordinados. No parece
razonable que si la ley concursal no permite la extincion de la personalidad del deudor persona fisica, no
habilite, por medio de la inanicion, un fin similar, de ahi que el articulo 145.2 de la Ley Concursal,
referido a la extincion del derecho de alimentos, deba ponerse en relacion con el articulo 607 de la LEC,
referido a los bienes inembargables. No tendria sentido que en el seno del concurso incluso en
liquidacion no se garantizara la inembargabilidad en términos similares a los de la LEC _para evitar
situaciones de exclusidn social, de ahi que, de conformidad con el RDL 2030/2009 de 30 de diciembre,
que establece para el afio 2010 un salario minimo interprofesional mensual de 633,30 euros; deban
preservarse cuando menos estas cantidades a los concursados. Lo que determina que el respecto de la
Sra. Maria del Pilar sélo pudieran aplicarse al pago de los créditos concursales la suma de 82,67 euros
mensuales (el 30% de lo que supere una mensualidad del salario minimo conforme al articulo 607.2.1¢
de la LEC; y respecto del Sr. Hilario. 287,98 euros. Lo que quiere decir que si a los deudores se le
permitiera ese minimo inembargable podrian destinar 370,65 euros mensuales, lo que determinaria que
saldarian los créditos ordinarios en liquidacion en un término de 158 meses, es decir, trece afios minimo.
No es, por lo tanto, ni razonable ni justificado extender la liquidacion durante los términos referidos en
los ordinales anteriores. Tampoco es razonable una interpretacion de los efectos de la conclusion del
concurso que determinen su inmediata reapertura dado que no se trata de un supuesto de inexistencia
de bienes o derechos, sino de la existencia de bienes razonables para cumplir con los fines para la
liquidacion. En este contexto deben interpretarse los efectos que prevé el articulo 178.2 de la Ley
Concursal en su sentido que evite una interpretacion que aun siendo literal seria perversa ya que
conduciria a una situacion de concurso permanente, hasta la extenuacion, o una liquidacion prolongada
que iria en contra de los criterios de la propia Ley Concursal, de ahi que la interpretacion por la que se
abogue sea la de que los acreedores a los que se refiere el articulo 178.2 no deben ser los conctrsales,
sino los postconcursales, dado que sdlo ellos - en la medida en la que serian créditos contra la masa
desatendidos - podrian buscar en la ejecucion singular una opcion que no les ha facilitado el concurso.
Conforme a esta interpretacion parece acorde con una interpretacion armdnica de las normas citadas
entender que aunque la liquidacion del concurso de persona fisica no permita la extincion de dicha
persona fisica ni extincion fisica ni extincion moral por medio de la exclusion social o de dejar al sujeto al
albur de la beneficencia publica o privada, haya de optarse por una interpretacion de la norma que
permita cumplir con los fines del concurso y garantizar sino la extincion de la personalidad, cuando
menos la extincion de los créditos concursales una vez que se han agotado todas las vias concursales
para la satisfaccion de los créditos. Trasladados estos argumentos al supuesto de autos debe advertirse
que los concursados son dos pensionistas que durante casi tres afios han visto intervenido todo su
patrimonio, como tales pensionistas en concurso la unica via que han tenido para saldar sus deudas ha
sido la liquidacion de una parte importante de su patrimonio - su vivienda - lo que les ha permitido cubrir
en menos de un afio mds de un 45% del crédito ordinario y el 100% del crédito privilegiado. El resultado
de la liquidacion ha sido en términos globales mds favorable para los acreedores de lo que hubiera sido
un convenio en el que cuando menos se les habria sometido a una espera de un minimo de 5 afios. Es
facultad de los acreedores la de acudir al convenio para dar una salida razonable al deudor. No constan
las razones por las que los acreedores ordinarios han abocado a los deudores al escenario liquidativo. El
archivo del concurso con una interpretacion literal del articulo 178.2 de la Ley Concursal obligaria a los
deudores a solicitar de nuevo el concurso al dia siguiente; la eternizacion de la liquidacion iria también
en contra de la voluntad del legislador de convertir la liquidacion en una situacion casi permanente para
el deudor. La administracion concursal ha fiscalizado las actuaciones de los deudores y el crédito ha
merecido la calificacion de fortuito, sin que conste que ningun acreedor haya advertido hechos
relevantes en orden a la calificacion del concurso como culpable. Tampoco se han detectado actuaciones
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perjudiciales para la masa activa que hayan obligado al inicio de acciones de reintegracion - tampoco
han sido sugeridas por los acreedores -. Estas circunstancias permiten considerar que en términos
concursales el Sr. Hilario. y la Sra. Maria del Pilar. son deudores de buena fe, deudores accidentales que
se han visto abocados a una situacion no deseada de insolvencia definitiva que no puede ser penalizada
ni con la conversion del concurso en un purgatorio ni en un continuo retornar de ahi que se opte por una
interpretacion del articulo 178.2 de la Ley Concursal que permita cancelar o extinguir todo el crédito
concursal que no haya sido satisfecho con cargo a la masa activa del concurso, extincion que no afecta a
los créditos que hubieran nacido tras la declaracion de concurso. Esta interpretacion conecta asi con el
objetivo, de lege ferenda, de dar una salida razonable a las situaciones de sobreendeudamiento de
particulares de buena fe habilitando mecanismos que permitan conceder a estos deudores una segunda
oportunidad que no les aboque a situacion de exclusion social. Esta solucion conecta ademds con las
observaciones que la Union Europea hace sobre los problemas de sobreendeudamiento de los
consumidores, el acceso al crédito responsable y el derecho a que el deudor de buena fe pueda
recomponer su vida econémica en términos similares a los que permiten otras legislaciones del entorno
socio-econémico espafiol.”

Aunque el contexto legal en el que se dicta esta resolucién se ha visto alterado por la Ley
38/2011 de 10 de octubre la misma mantiene en nuestra opinidon su plena actualidad.

En definitiva lo que se pretende es asentar una interpretacién que, aunque probablemente no
es la querida por nuestro legislador, seria, probablemente, la que deberia recogerse en una
futura reforma de la Ley Concursal. A saber, que las deudas existentes en el momento de la
declaracién del concurso se extingan mediante el mismo incluso en el caso de las personas
fisicas.

No obstante, este privilegio deberia obtener su contrapartida mediante el propio mecanismo
de calificacién del concurso. En el caso del concurso de personas juridicas la Ley admite la
extincion de la personalidad juridica y con ella la de todas las deudas que han motivado la
declaracion del concurso. No obstante, compensa este privilegio mediante dos mecanismos: la
posible calificacion penal de la insolvencia y la posible declaracién de la responsabilidad de los
administradores. Este mismo mecanismo podria funcionar en el caso de personas fisicas de
manera que (aparte de la calificacién penal de la insolvencia), en los mismos casos que se
declara la responsabilidad de los administradores de las personas juridicas, se pudiera declarar
la persistencia de las deudas concursales de las personas fisicas, que, en cambio, quedarian
extinguidas en los restantes supuestos..

El concurso de las personas fisicas
Establecido lo anterior, como hay que buscar las soluciones en el contexto legal actual (la
dacién en pago y el concurso de acreedores ya han sido objeto de analisis anteriores en

nuestro blog, el equipo de IBERISLEX ha preparado un resumen centrado en el concurso de
acreedores de la persona fisica, sefialando sus caracteres generales asi como las lineas basicas
del procedimiento, para finalizar con una serie de consideraciones sobre el mismo con el fin de
arrojar algo de luz sobre su utilidad y efectividad.
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Segun las estadisticas cada afio son mas los ciudadanos que en Espafia optan por acudir a la
via del concurso de acreedores tal y como muestra el siguiente grafico con datos ofrecidos por
el Instituto Nacional de Estadistica:
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Regulacion juridica y presupuestos del concurso

El concurso es una figura de origen anglosajon muy extendida fuera de nuestras fronteras
como en Reino Unido, Alemania, ltalia, Portugal. Conviene pasar a analizar cual es su
regulacién en nuestro ordenamiento juridico

En la actualidad, la materia concursal se encuentra regulada en la Ley 22/2003, Concunsal
(LCon). Su promulgacién se produjo fundamentalmente con el fin de crear un sistema
concursal moderno y unitario.

No obstante, cabe sefalar que se han aprobando otras normas que han venido a completarla
(Ley Organica 8/2003, para la reforma concursal) y a adecuar su contenido a las nuevas
circunstancias econémicas y sociales (Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacion
econdmica, y, por ultimo, la Ley 13/2009, para la implantacion de la nueva Oficina judicial). Por
Ultimo la ya citada Ley 38/2011 de 10 de octubre que, entre otras cosas, parchea un poco la
regulacion en lo relativo a las personas fisicas.

El concurso de acreedores estd condicionado en su declaracién a la concurrencia de dos
presupuestos:

- El presupuesto subjetivo o el deudor, que es su protagonista principal
- El presupuesto objetivo o la insolvencia.

Podra declararse en concurso cualquier deudor, sea persona natural o juridica, sefiala la LCon.
Por lo tanto, la persona fisica puede ser declarada en concurso. Si bien es cierto que la
practica evidencia que, en la mayoria de los casos, los procedimientos concursales lo son de
sociedades, legalmente cabe la posibilidad del concurso de la persona fisica aunque no
desempenie actividad empresarial o profesional de ningun tipo.

Baste recordar simplemente que las personas fisicas adquieren la personalidad con el
nacimiento y la pierden con la muerte.
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Una persona fisica puede ser declarada en concurso con independencia de estar casado o no, y
con independencia del régimen econdmico matrimonial elegido. En el caso de que ambos
cényuges se encuentren en una situaciéon de insolvencia, la norma permite que la
administracién concursal de cualquiera de los cényuges solicite la acumulacién de los
procedimientos de concurso ya declarados.

La insolvencia del deudor es aquel presupuesto que debe darse para que se produzca la
declaracion del concurso. Una persona se encuentra en estado de insolvencia cuando no
puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. No obstante, cabe sefalar que se
dispensara un tratamiento distinto, en lo que a la insolvencia se refiere, segin nos hallemos
ante un:

- Concurso voluntario: que es el instado por el propio deudor; o

- Concurso necesario: que es el que se produce cuando la solicitud del concurso se presenta
por cualquier otra persona distinta al deudor.

En cuanto al concepto de insolvencia, se debe sefialar que ha sido flexibilizado admitiéndose el
concepto de insolvencia inminente, de futuro, previsible, amenazante...

La justificacion del estado de insolvencia difiere segun si la solicitud del concurso es instada
por el deudor o un acreedor.

En el primer caso, se debera justificar el endeudamiento y el estado de insolvencia actual o
inminente.

En el segundo caso, basta que el acreedor acredite que se haya despachado ejecucién o
apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastante para el pago, o en la existencia
de alguno de los siguientes hechos:

- El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

- La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera
general al patrimonio del deudor.

- Elalzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

- El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las
del pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la
solicitud de concurso; las del pago de cuotas de la Seguridad Social, y demds conceptos
de recaudacién conjunta durante el mismo periodo; las del pago de salarios e
indemnizaciones y demds retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres ultimas mensualidades.

Lineas generales del procedimiento
Se exponen a continuacidon de manera breve y no exhaustiva las lineas generales del proceso
concursal.
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En primer lugar, cabe sefialar que el proceso concursal, tal y como viene disefiado en la ley, se
estructura en tres fases:

- fase comun,
- fase de convenio
-y fase de liquidacion.

No obstante, conviene matizar ciertas cuestiones. En primer lugar, como cada proceso es
diferente porque las circunstancias de cada persona lo son, en la prdctica, el desarrollo de un
concurso puede hacer que coexistan estas tres fases, solo dos o bien incluso concentrarse toda
la tramitacidn en la fase comun (propuesta anticipada de convenio).

En segundo lugar, que el convenio se apruebe no significa que el procedimiento concursal se
extinga y llegue a su fin. Para ello serd preciso el total cumplimiento de convenio o bien, la
liqguidacion. Precisamente, y en relacion con ello, hay que sefalar que el deudor tiene la
obligacion de informar al Juez del concurso del cumplimiento del convenio. El procedimiento
solo finalizard una vez se haya cumplido integramente el convenio o bien cuando se hubiera
finalizado la liquidacion.

Y en tercer lugar, hay que sefalar un momento de relevancia en la tramitacién del
procedimiento. Se trata de la calificacién, la cual debera producirse cuando ello sea perceptivo.
Existen dos posibles calificaciones del concurso: fortuito o culpable. La calificacién de concurso
tendra lugar en los siguientes casos:

- Cuando tenga lugar la aprobacion judicial del convenio en el que se establezca para
todos los acreedores o parte una quita superior a un tercio del importe de sus créditos
0 una espera superior a tres afios.

- Entodos los supuestos de apertura de la fase de liquidacion.

Respecto a las tres fases de concurso sefialadas anteriormente, se puede afiadir:

Fase comun: la cual comenzara con el auto de declaracidn del concurso y que puede finalizar
bien con la apertura de la fase de convenio o bien con la aprobacién de un convenio tramitado
como propuesta anticipada.

En esta fase se realizan, entre otros, trdmites como los de la determinacién de la masa activa y
pasiva, la clasificacién de los créditos y la confeccidn de la lista de acreedores.

Fase de convenio: en la que se presentaran las propuestas y seran valoradas por la
administracién concursal.

11



iberislex

Esta fase finalizara con la aprobacidn del convenio judicial, extendiéndose, no obstante, hasta
el cumplimiento integro del mismo, o bien, y en caso de que no sea asi, con la apertura de la
fase de liquidacion.

Fase de liquidacion: la cual se abre por solicitud del deudor en cualquier momento o, tal como
se acaba de apuntar, si no se logra en fase de convenio la aprobacién de ninguna de las
propuestas.

En definitiva, cuando hablamos de la fase de liquidaciéon estamos haciendo referencia a un
conjunto de actuaciones dirigidas a enajenar el patrimonio del deudor con el fin de proceder al
pago de los créditos de los acreedores.

Por ultimo, la conclusiéon del concurso tendra lugar por el pago o consignacion de la totalidad
de los créditos, por el cumplimiento del convenio o bien por la inexistencia de bienes y
derechos del deudor.

A continuacién, el siguiente esquema reproduce graficamente las lineas basicas del
procedimiento con el fin de que el mismo quede mas claramente explicado.

SOLICITUD DE CONCURSO

\ ACREEDMIRES

DECLARACION DEL CONCURSO

DEUDCR

Posibilidad
Propuesta |

Anticipada

Aprobacions |

FORMACION DE LAS MASAS
Ho Aprobacion ACTIVA Y PASIVA

\ PROPUESTA DE CONVENIO

/ \

HOMBRAMIENTO ADMINISTRACION  CONCURSAL

NO APROBACION APROBACION
CONVENIO CONVENIO
LIQUIDACION _ Incumplimiento Cumplimiento
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Una vez visto como se sucede el concurso, es posible presentar una serie de consideracion
desde el punto de vista de las ventajas o inconveniencias que la opcién concursal pueden
implicar.

Ventajas

- En determinados supuestos, la declaracion de concurso puede suponer un verdadero
balén de oxigeno para muchas personas puesto que puede ofrecer la posibilidad
paralizar ciertos pagos con el fin de asegurar la satisfaccion de otros de manera
provisional.

- lgualmente, otro aspecto destacable es que permite a la persona deudora ganar
tiempo para reorganizarse y ahorrar para hacer frente a los pagos que se le vienen
encima puesto que si se llega aun convenio con lo acreedores se puede establecer de
gué manera se afrontaran esas deudas, con qué cantidades, en qué plazos de espera o
aplazamiento ... a lo que ademas hay que afiadir el plus de tiempo que transcurre
desde el momento en que se declara el concurso y el momento en que se llega a dicho
acuerdo. Tiempo en ocasiones valiosisimo.

Inconvenientes

- En primer lugar hay que ser concientes de que el concurso no es la panacea ni la
soluciéon universal a los problemas de todas las personas. La posibilidad de optar por
esta via debe ser el resultado de un analisis de la concreta situacion de insolvencia de
la persona. En este sentido, la declaracion del concurso no exime de seguir haciendo
frente a los pagos de las hipotecas personales, de tal forma, que si el principal
problema de una persona es su deuda hipotecaria, resulta desaconsejable acudir a
esta via. No asi en el caso, de que junto a la hipoteca existan ademas diversos
préstamos personales. En este caso, si cabe la posibilidad de la paralizacidn de dichos
préstamos.

- Taly como se ha visto en la descripcion del procedimiento, el concurso puede finalizar
con una liquidacion de los bienes o bien con un convenio con los acreedores. En este
ultimo caso es preciso que se llegue aun acuerdo entre los acreedores, lo cual no
siempre es facil puesto que sus posturas muchas veces son dificilmente conciliables.

- lgualmente no hay que olvidar que el patrimonio del particular quedara intervenido
por la administracion concursal que se nombre, con las consecuencias traumaticas que
ello conllevan y la no siempre suficiente familiarizacidon y experiencia de la misma con
los cursos de acreedores de particulares al ser éste un supuesto no tan comun como el
de sociedades.

En resumidas cuentas...

Es cierto que el concurso de acreedores en cierta medida persigue la idea de un “volver a
empezar (el “Fresh Start” anglosajon), el comenzar de nuevo, una vez se ha ordenado la
situacién del patrimonio del deudor. No obstante, nuestro legislador no ha tenido la valentia
de acomodar la Ley a este propdsito por lo que, hoy por hoy, el concurso de acreedores no
aporta el alivio que deberia aportar a las familias y empresarios perjudicadas por la desastrosa
situacién econdmica que estamos viviendo.
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Por ello, y como siempre, la decision de optar por esta via debe ser fruto de un prudente,
sosegado y profesional anadlisis de la situacidn y de las posibilidades de éxito que nos pueda
reportar.

Trabajo coordinado por: ALBERTO BERDION OSUNA
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