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RESUMEN

En las recientes reformas que ha sufrido la Ley Concursal (RDL 4/2014 de
5 de septiembre y Ley 17/2014, de 20 de septiembre) se ha abordado la regula-
cién de segunda oportunidad del deudor persona natural Este trabajo presenta
un analisis preliminar de las reglas sobre segunda oportunidad y exoneracién de
deudas del deudor individual y su extension al conyuge del concursado en el
marco del consorcio conyugal.
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' Este trabajo se ha llevado a cabo en el marco del Grupo de Investigacién «De Iure» (s-26-17R),

del Gobierno de Aragén, dirigido por el Prof. Dr. D. Juan Francisco Herrero Perezagua.
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ABSTRACT

Recent reforms of the Bankruptcy Act (RDL 4/2014 of 5 September and Law
17/2014 of 20 September) have addressed the regulation of the fresh start for
individual debtors. The article presents a preliminary analysis of the rules on
fresh start and debt relief for individual debtors and the extension of the exone-
ration to the insolvent debtor’s spouse on the Aragonese marriage consortium.

Key words: natural person, personal bankruptcy, consumer, bankruptcy act,
fresh start, discharge, aragonese marriage consortium.
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I. INTRODUCCION

El 26 de junio de 2018 apareci6é publicada una noticia en el Heraldo de Aragon
en la que bajo el titulo «Casi dos centenares de ciudadanos aragoneses se han
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acogido a la Ley de Segunda Oportunidad®», se daba cuenta de que «entre junio
de 2016 y el mismo mes de 2018, hasta 191 personas insolventes se habian acogi-
do ala Ley que permite exonerar a particulares y auténomos del pago de deudas
a sus acreedores siempre que se demuestre que, previamente, han actuado de
buena fe e intentado un acuerdo con los acreedores para aplazar la deuda».
Paralelamente, se han ido publicando las primeras resoluciones judiciales en las
que se decide sobre las solicitudes de exoneracién de pasivo insatisfecho, de cuya
lectura se desprende una tendencia de nuestros tribunales manifiestamente
decidida a su apreciaciéon?, de la cual también se han hecho eco profusamente
distintos medios de comunicacién®.

No hay duda de que nos encontramos ante una materia de enorme transcen-
dencia préctica, tanto para el propio deudor concursado que obtiene la condo-
nacién de parte de su deuda como para todo su ambito familiar, dada la posible
extension del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho al cényuge casa-
do en régimen legal de gananciales u otro de comunidad. Para tal supuesto, la
norma exonera de la tramitaciéon de una declaraciéon de concurso al conyuge del
deudor concursado.

En este trabajo se intenta analizar la incidencia que puede tener esta nueva
situacién en los concursos de acreedores en los que el deudor concursado es una
persona fisica (empresario o no) casada en régimen de consorciales, centrando-
nos especialmente en la cuestion de si el régimen de segunda oportunidad pue-
de incidir en la decisiéon de su conyuge de optar por la disolucién del régimen
consorcial.

2 https://www.heraldo.es/noticias/aragon/2018,/06/20/.

3 No exenta de criticas. En este sentido CUENA Casas, M., La «desmadrada» aplicacion judicial

del régimen de segunda oportunidad puede perjudicar el funcionamiento del mercado del crédi-
to, Blog Hay Derecho, Expansion, http://hayderecho.com (5 de junio de 2018). Mas detallada-
mente, CUENA CAsas, M., «La generosa aplicacion judicial del régimen de segunda oportunidad y
su posible impacto en el mercado del crédito», en El Notario del siglo XXI: Revista del Colegio Notarial
de Madrid, n.° 80, 2018, pags. 34 a 39.

*  Lavida de José y su familia se complicé cuando este perdi6 su empleo como comercial en la

industria farmacéutica. El matrimonio, con tres hijos, decidi6 vender la casa e irse de alquiler. Sin la
mochila de una hipoteca, todo seria mas facil. Pero no fue asiy las deudas no dejaron de crecer. Aho-
ra, el Juzgado de Primera Instancia 5 de Dos Hermanas (Sevilla) les ha liberado de sus deudas banca-
rias al concederles el llamado «beneficio de exoneracién de pasivos» el matrimonio llegé a acumular
una deuda de 90.000 euros en pequenos préstamos y tarjetas», elpais.com/politica/2018/01/16/
actualidad/1516105385_695184. Otra noticia portada del diario El Norte de Castilla y que ocupaba
integramente las paginas 2 y 3 del peri6dico, se refiere a un procedimiento en el que, finalmente y
con cardcter firme, un Juzgado ha resuelto, aplicando la Ley de mecanismo de Segunda Oportunidad,
que un matrimonio quede exonerado del pago de una deuda contraida con diversos acreedores por
importe de mas de un millon de euros. Sobre el tema https://elderecho.com/segunda-oportunidad
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II. CONCURSO DE ACREEDORES Y CONSORCIO CONYUGAL

1. TRATAMIENTO DEL CONCURSO DE ACREEDORES DE UNO DE LOS CONYUGES?
EN EL CODIGO DE DERECHO FORAL DE ARAGON Y EN LA LEY CONCURSAL

Conforme al articulo 245 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del
Gobierno de Aragon, por el que se aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral de
Aragon», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas (en adelante CDFA)S, «el
consorcio concluird por resoluciéon judicial, a peticién de uno de los cényuges,
en los casos siguientes: f) Haber optado por la disolucién del consorcio en caso
de concurso de acreedores del otro conyuge con inclusion de los bienes comu-
nes en la masa activa, conforme a la legislaciéon concursal». Por tanto, en caso de
declaracién de concurso de uno de los conyuges, la disoluciéon del consorcio no
es automatica. Es una opcién del conyuge del concursado que tiene un presu-
puesto: la inclusién de bienes comunes en la masa activa.

El legislador aragonés remite a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en ade-
lante, LC), de 9 de julio, para determinar si existe tal presupuesto. La «masa acti-
va» del concurso esta constituida por el conjunto de bienes del concursado que
por no tener el cardcter de inembargables, quedan afectos al pago de los créditos
de los acreedores concursales, los cuales se integran en la denominada masa pasi-
va del concurso. El articulo 76 de la Ley Concursal establece que «constituyen la
masa activa del concurso los bienes y derechos integrados en el patrimonio del
deudor a la fecha de la declaraciéon de concurso y los que se reintegren al mismo

5

Como recuerda la RDGRN 24 de septiembre de 2010, al interpretar un Auto de declaracién de
concurso instado por las personas fisicas y conyuges M. J. G. I y E. P. A. T. no cabe el concurso de la socie-
dad conyugal. «No teniendo en nuestro Derecho la sociedad conyugal personalidad juridica, no puede
instarse su declaracién de concurso. El articulo 25.3 de la Ley Concursal si contempla expresamente la
posibilidad de que, una vez declarados en concurso ambos conyuges, la administracion concursal de cual-
quiera de ellos pueda solicitar del Juez la acumulacion al procedimiento del concurso del otro conyuge».
Ciertamente no contempla expresamente la Ley Concursal la posibilidad de solicitud conjunta de concur-
so, es decir, desde el inicio del procedimiento. Esta posibilidad solo se prevé cuando el concurso es «<nece-
sario», en los supuestos contemplados en el articulo 3.5 de la Ley, esto es, en situaciones de confusion de
patrimonios entre los deudores, o, siendo estos, personas juridicas, formen parte de un mismo grupo con
identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones. Sin embargo, la practica judicial
ha admitido una interpretacién extensiva de los supuestos en que procederia una declaracién conjunta
del concurso de ambos cényuges, no solo en supuestos de concurso necesario, sino incluso en supuestos
de concurso voluntario, decidiendo de oficio el Juez competente.

®  Su precedente se encuentra en el art. 63.b de la Ley de Régimen Econémico Matrimonial de
2003, que preveia la disolucion del consorcio por decision judicial a peticion de un cényuge cuando el
otro fuera declarado en quiebra o en concurso de acreedores. El legislador aragonés, en al ano 2006, al
aprobar la Ley de Derecho de la persona, aproveché para modificar el articulo 63 de la Ley de régimen
economico matrimonial. Explica el Preambulo de la Ley que la modificacién persigue adaptar el pre-
cepto aragonés a lo dispuesto en la Ley concursal. Su disposicién final segunda suprime del articulo
63.b de la Ley de régimen econémico matrimonial la referencia a la declaracién de concurso (de modo
que ahora el precepto solo menciona como causa de disolucion el «<haber sido el otro conyuge conde-
nado por abandono de familia») e introduce una nueva letra f. referida al concurso de un cényuge.
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o adquiera hasta la conclusién del procedimiento». El articulo 77 establece una
regla especial para el caso del concurso de persona casada disponiendo que la
masa activa «comprenderd los bienes y derechos propios o privativos del concursa-
do», estos bienes se incluiran siempre, de acuerdo con el principio de responsabi-
lidad patrimonial del articulo 1911 CC., cualquiera que sea el régimen econémico
conyugal pactado entre los cényuges. Sin embargo, el articulo 77 LC también
sanciona que «si el régimen econémico del matrimonio fuese de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se incluirdn en la masa,
ademas, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de las obliga-
ciones del concursado». Esta integracion de los bienes en la masa activa, que solo
se da en los casos de regimenes econémicos conyugales de gananciales o de comu-
nidad y no en el de separacién de bienes, lleva consigo la necesidad de determinar
en qué casos el patrimonio comun responde de las deudas del concursado. Por
tanto, los bienes comunes no se integran en la masa activa en todo caso, sino que
es necesario que deban responder de las deudas del concursado, pues asi lo esta-
blece el citado articulo 77 LC. Para ello habra que estar a lo pactado entre los
conyuges o a lo que se prevea legalmente para cada régimen de comunidad, en
nuestro caso a la normativa sobre consorcio conyugal.

Esta norma se completa con lo dispuesto en el articulo 82.1 LC, que se ocupa
de la formacién del inventario de la masa activa, y que establece que en caso de
concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de comu-
nidad de bienes «se incluirdan en el inventario la relacion y el avalio de los bienes
y derechos privativos del deudor concursado, asi como las de los bienes y derechos
gananciales o comunes, con expresa indicacién de su cardcter». Por ultimo, y con-
forme al articulo 86.4 LC, bajo el rétulo de «Reconocimiento de créditos» se dis-
pone que «cuando el concursado fuere persona casada en régimen de gananciales
o cualquier otro de comunidad de bienes, la administraciéon concursal expresara,
respecto de cada uno de los créditos incluidos en la lista, si solo pueden hacerse
efectivos sobre su patrimonio privativo o también sobre el patrimonio comuin’>.

En todo caso, como establece el articulo 49 de la LC al determinar los efec-
tos de la declaracion de concurso sobre los acreedores, «declarado el concurso,
todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualquiera que sea su nacio-
nalidad y domicilio, quedardn de derecho integrados en la masa pasiva del
concurso, sin mas excepciones que las establecidas en las leyes». Anade en el
parrafo 2 de este precepto que «en caso de concurso de persona casada en
régimen de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se integra-
ran en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, que sean,
ademas, créditos de responsabilidad de la sociedad o comunidad conyugal».

7 Lareforma de la Ley Concursal, llevada a cabo por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, supri-

mi6 la polémica mencién contenida en el apartado primero del articulo 84. Se mantiene, por el
contrario, la alusién al concursado persona casada que contenia el art. 86 LC «Reconocimiento de
créditos», si bien, el antiguo 86.3 para a ocupar el apartado 4.
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2. LAS OPCIONES DEL CONYUGE DEL DEUDOR CONCURSADO

De lo dispuesto tanto en el art. 245 CDFA como en el art. 77.2 LC, se despren-
de que, a diferencia de lo que ocurria con arreglo a lo dispuesto en el antiguo
63 f) de la Ley 2/2003, de 9 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad
(en adelante, Lrem) y en el art. 1993 del Cédigo civil (en adelante, CC.), la mera
declaracién de concurso no es presupuesto suficiente para solicitar la disolucién
del consorcio. En la actualidad, en el Derecho aragonés, solo podria ejercerse la
opcién por la disolucién cuando se incluyan en la masa activa del concurso de
un coényuge bienes comunes.

A pesar de la diferencia de redaccién, la mayoria de la doctrina ha advertido,
con razén, como esto significa que, siempre que se declare el concurso de una
persona casada en régimen de comunidad, podra su cényuge solicitar la disolu-
cién del consorcio, porque siempre se van a incluir en la masa activa bienes
comunes. En efecto, si el presupuesto requerido en el articulo 77 LC para atri-
buir al conyuge la facultad disolutoria es que los bienes comunes se hayan inclui-
do en la masa, ello sucedera siempre que haya insolvencia del cényuge concur-
sado, puesto que los bienes comunes responden de las obligaciones del
concursado (directa e ilimitadamente cuando se trata de las deudas de respon-
sabilidad comun, pero también de deudas privativas del cényuge concursado,
aunque sea entonces de manera subsidiaria y limitada al valor que le correspon-
de al conyuge sobre los bienes comunes [articulo 224 CDFA]). Como se ha
observado, «para que los bienes comunes no deban responder de ninguna deu-
da del concursado haria falta que, siendo todas deudas privativas, tuviera bienes
privativos suficientes para hacerles frente, pero entonces no habria insolvencia®».

III. LA DISOLUCION DEL CONSORCIO EN EL MARCO DEL CONCURSO
DE ACREEDORES

1. LA SOLICITUD DE DISOLUCION

La disolucién es por tanto una opcién del conyuge del concursado que pue-
de ejercitar bien desde el momento de la declaraciéon de concurso, bien en un
momento anterior para el caso que la solicitud de declaracién de concurso sea
estimada (art. 245 CDFA). La disolucién de la comunidad conyugal se adopta
por decisiéon o resolucion judicial, pero la peticiéon del conyuge del concursado

8 Parra LucAn, M.* A, «Concurso de acreedores y consorcio conyugal», en Actas de los Decimo-

novenos Encuentros del Foro del Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2010, pdgs. 107 a 154,
pag. 108. SERRANO GARCIA4, J. A., «El concurso de acreedores y los regimenes forales de comunidad
de bienes...», cit., pg. 78.
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obliga al juez del concurso a acordar la disolucién’. El momento en que la diso-
lucién sera eficaz viene determinado en el articulo 247 CDFA. Serd el de la fecha
fijada en la resolucion judicial, o, en su defecto, la fecha de la resolucién en que
se acuerde (art. 247 CDFA), si bien, en el parrafo 2 del mismo articulo se senala
que «el Juez podra retrotraer los efectos de la disolucién hasta el momento de
admision a trdmite de la demanda, pero quedaran a salvo los derechos adquiri-
dos por terceros'®».

De los articulos 8 y 21.1.7.° LC se deduce que la peticion de disolucién de la
comunidad matrimonial y la posterior liquidacién y division podran hacerse en
el mismo procedimiento concursal, en pieza separada, y debera llevarse a cabo
con la intervencién de la administracion concursal'l. Ademas, el articulo 77.2 in
Jine LC establece que la disolucién se llevara a cabo «de forma coordinada con
lo que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso». Pero, en todo caso,
la liquidacién del régimen econémico se tramitard con arreglo a lo dispuesto en
las normas civiles (arts. 261 y ss. CDFA) y sus resultados se reflejaran en la masa
activa o pasiva del concurso.

2. LIQUIDACION DEL CONSORCIO

A peticion de cualquiera de los conyuges o participes, la liquidacion de la
comunidad conyugal disuelta comenzara por un inventario del activo y pasivo
del patrimonio consorcial (articulo 261 CDFA)™. En el activo se incluirdn todos
los bienes y derechos que se hallen en poder de los cényuges o participes al

®  SERRANO GARCiA, J. A., «El concurso de acreedores y los regimenes forales de comunidad de

bienes...», cit., pags. 89y 91.

1 En todo caso, iniciado el proceso en que se haya solicitado la disolucién del consorcio, cual-

quiera de los conyuges podra solicitar la formacion de inventario y, a falta de acuerdo entre los c6n-
yuges, el Juez senalard las reglas que deban observarse en la administracion y disposicién de los bienes
comunes. En defecto de acuerdo entre los conyuges, se requerira autorizacion judicial para todos los
actos que excedan de la administraciéon ordinaria (art. 246 CDFA).

' Unavez declarado el concurso, el concursado carece de capacidad para realizar por si mismo

la liquidacién, pues el articulo 40 de la LC establece restricciones a la libre disposicién y administra-
cion de los bienes por parte del concursado, debiendo ser integrada su capacidad por la administra-
cion concursal en los términos del régimen de intervencion o suspension acordado. L.a omision de la
intervencién de la administracion concursal complementando la capacidad del concursado en la
realizacion de actos dispositivos que afecten a su patrimonio puede llevar aparejada la nulidad del
acto, al amparo del art. 40.7 de la LC. En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, seccion 15, de 5 de febrero de 2009, declar6 la nulidad de un convenio regulador de los
efectos de divorcio aprobado por sentencia por no haber autorizado la administracién concursal el
consentimiento del esposo concursado.

12 Sobre la determinacién del activo y del pasivo del consorcio, Biesa HERNANDEZ, M.* C., «La

regulacion de la ejecucion de bienes inmuebles consorciales en el Codigo del Derecho Foral de
Aragon», en Revista de Derecho Civil Aragonés», XIX, 2013, pdgs. 43 y ss., pags. 51 a 56.
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tiempo de formalizarlo y que, real o presuntivamente®, sean comunes, asi como
aquellos de igual naturaleza que se pruebe que existian al cesar la comunidad
matrimonial, los créditos de la comunidad contra terceros, y los derechos de
reembolso de la comunidad contra los patrimonios privativos de los conyuges
(articulo 262 CDFA). En el pasivo se incluiran, ademads de las deudas pendientes
de cargo o responsabilidad de la comunidad, contraidas por uno u otro cényuge
o por los dos, los reintegros debidos por la comunidad a los patrimonios privati-
vos de los conyuges (articulo 263 CDFA).

A. Liquidacion ordinaria

Si el inventario del activo y pasivo de la comunidad conyugal arroja un saldo
positivo se siguen los tramites de la llamada «liquidacién ordinaria» (art. 265
CDFA), de manera que se detraen las aventajas (art. 266 CDFA.) y se procede a la
division y adjudicacion del caudal remanente entre los conyuges o sus respectivos
herederos por mitad o en la proporcién y forma pactadas (articulo 267 CDFA).

Es en este momento en el que se puede ejercitar el derecho de cada cényuge a
que incluyan con preferencia en su lote, sin perjuicio de las compensaciones que
procedan, distintos bienes o grupos de bienes entre los que no se incluye la vivienda
habitual pues no existe prevision expresa en tal sentido en la legislaciéon aragonesa,
si bien, la doctrina entiende que seria también de aplicacion lo dispuesto con cardc-
ter general en el articulo 78.4 LC!, que previne que cuando la vivienda habitual del

13 Sobre la libertad de pacto y la presuncién de comunidad, ver BaAyop LépEz, C., «Bienes co-

munes y privativos en el consorcio conyugal aragonés (Ley 2/2003 de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad)», en Homenaje al profesor Lluis Puig Ferriol, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2006, pags. 275y ss.

4 Como sefala Serrano Garcia, «la norma concursal establece un derecho de atribucion prefe-

rente a favor del conyuge del concursado sobre la vivienda habitual del matrimonio, y, al hacerlo, esta
modificando las reglas civiles sobre divisién y adjudicacion de los bienes comunes tras su liquidacion,
cosa que el legislador estatal no puede hacer respecto de las legislaciones civiles autonémicas por
falta de competencia legislativa, lo que ha llevado a algunos autores a considerar que solo seria de
aplicacién a los matrimonios regidos por el Derecho civil estatal (vid., por todos, DOMINGUEZ LUEL-
Mo, A., «art. 78-4 LC», en Comentarios a la Legislacion concursal, t. I, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2004, pag.
1602; y CuENA Casas, 2008, pags. 320-321). No obstante, como la medida lo que busca es permitir la
exclusion de la vivienda de la masa activa del concurso, es decir, anteponer los derechos de un cén-
yuge (en realidad, de la familia que habita en la vivienda) a los intereses de los acreedores, permitien-
do que si se ejercita este derecho la vivienda sea inembargable por los acreedores privativos del con-
yuge concursado, creo que se puede defender también que se trata de una norma procesal de
aplicacion general; aunque la técnica del articulo 78-4 LC es mala y no favorece esta interpretacion,
puede entenderse que es como si en realidad hubiera dicho que, si en la divisién de los bienes comu-
nes se hubiera adjudicado, en todo o en parte, la vivienda habitual del matrimonio al cényuge con-
cursado, podra el otro excluirla del concurso abonando su precio a la masa activa ». SERRANO GARCIA,
J. A., <El concurso de acreedores y los regimenes forales de comunidad de bienes...», op. cit., pag. 96,
nota 6. En el mismo sentido se pronuncia Parra Lucdn: «¢Es aplicable la Ley concursal en Aragén
cuando la vivienda sea consorcial y se den los presupuestos exigidos por el precepto? La cuestion es
dudosa, ya que la Ley de régimen econémico matrimonial solo regula un derecho de adjudicacion
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matrimonio tuviese caracter ganancial o les perteneciese en comunidad conyugal y
procediere la liquidacién de la sociedad de gananciales o la disolucién de la comu-
nidad, «el cényuge del concursado tendrd derecho a que aquella se incluya con
preferencia en su haber, hasta donde este alcance o abonando el exceso».

Si la liquidacion de la comunidad conyugal es positiva, tal resultado se refle-
jara en el concurso pues lo adjudicado al cényuge concursado se integrara defi-
nitivamente en la masa activa del concurso y de la masa pasiva desaparecerdn
todos los acreedores del concursado por deudas comunes ya pagados en la liqui-
dacioén de la comunidad. Por lo que se refiere al conyuge del concursado, reci-
bira, en su momento, su lote de bienes comunes'’, que siguen afectos a la respon-
sabilidad por deudas comunes, ain contraidas por el otro, si en el futuro
apareciera alguna no tenida en cuenta en la liquidacion (articulo 268 CDFA).

Ahora bien, hay que tener en cuenta que esta regulaciéon debe conjugarse
con la prevision establecida en la legislaciéon concursal de que la liquidacion se
realice de manera coordinada con lo que resulte del convenio o la liquidacién.
Si el objeto de la liquidacion es, precisamente, determinar qué cuota de los bie-
nes gananciales corresponde al concursado para sobre ellos hacer efectivo el
pago de los créditos, parece 16gico que la liquidacion del régimen sea previa a la

preferente de la vivienda en el caso de disolucién mortis causa del consorcio al céonyuge que sobrevi-
ve. Pero en mi opinién, puesto que, como explicaré con mas detalle mas adelante, el articulo 63 de
la Ley de régimen econémico matrimonial se remite a la ley concursal de una manera amplia en lo
que se refiere a la disolucién del régimen consorcial en caso de concurso de un cényuge, cabe enten-
der que si debe reconocerse al conyuge aragonés la facultad de adjudicacién preferente establecida
en el articulo 79 de la Ley concursal. En definitiva, la ley aragonesa no regula la disolucién-liquida-
cion consorcial sino por remision a la ley concursal: en consecuencia, es el régimen de esta el que
debe aplicarse en su integridad. Posiblemente esta sea la solucién que se imponga en la practica, no
tanto por razones de técnica juridica como por el juego de intereses que estan presentes. LLa norma
parece razonable y acertada, y siempre que los acreedores puedan cobrar sin disponer de la vivienda
habitual, no se ve la razén para imponer una enajenacion de la vivienda para pagar las deudas. PARRA
LucAn, M.* A., «Concurso de acreedores y consorcio...», op. cit., pag. 110.

5 «La Ley concursal reconoce al cényuge la facultad de optar por la disolucién del consorcio,

pero ello no significa que el conyuge tenga derecho inmediato a que se le adjudiquen los bienes
(en el caso de que hubiera un remanente, cfr. articulo 85 de la Ley de régimen econ6mico matri-
monial). Esta afirmacion se justifica por lo siguiente: 1.°.— Los acreedores comunes pueden oponer-
se a que se haga la particién hasta que se les pague o afiance (el articulo 88 de la Ley de régimen
econémico matrimonial se remite a las normas sobre la liquidacién de la herencia, y esa es la regla
aplicable en materia de sucesiones, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 55 de la ley
aragonesa de sucesiones por causa de muerte y 782.4 de la Ley de enjuiciamiento civil). 2.°.— La li-
quidacién del consorcio (los pagos, reembolsos), puede requerir la venta de bienes consorciales
(lo admite expresamente el articulo 83.3 de la Ley de régimen econémico matrimonial), lo que
puede impedir ab initio no solo una liquidacién en el concurso, sino también una liquidacién con
arreglo a los criterios de la Ley concursal (en particular, vid. las reglas legales supletorias recogidas
en el articulo 149 de la Ley concursal). 3.°.— El articulo 77.2 in fine de la Ley concursal establece que
la liquidaci6én o disolucién del consorcio «se llevard a cabo de forma coordinada con lo que resulte
del convenio o de la liquidacion del concurso». PARRA LucAN, M.* A,, «Concurso de acreedores y
consorcio...», op. cit., pag. 124.
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aprobacién del convenio en el concurso o a la liquidacién de la masa activa'®,
pues solo tras la liquidacién del régimen se sabrd, a la vista de los bienes al fin
adjudicados al concursado, en qué términos puede aprobarse un convenio o qué
bienes pueden liquidarse para pagar a los acreedores. Pero ello determinara que
la liquidacién sea puramente formal o contable, con la finalidad de determinar
la cuota que corresponde a cada cédnyuge, pero sin atribucién material de bienes
al cényuge no deudor’’. De este modo los bienes comunes permanecen en la
masa activa y responderan de la totalidad de las deudas comunes, pero la division
formal impide que respondan indiscriminadamente de deudas privativas del
concursado. Solo después de efectuado el pago, via convenio o liquidacién, se
entregara la cuota resultante al conyuge no deudor.

B. Liquidacion concursal

Si el resultado de la liquidacién es negativo, no habra adjudicacién, ni aun
meramente formal o contable, de bienes, y todos los créditos impagados se inte-
graran en la masa pasiva y se aplicardn «las normas sobre concurrencia y prela-
cion de créditos» como dice el articulo 264 CDFA, que lleva por ribrica «liqui-
dacién concursal». Las normas sobre concurrencia y prelacién de crédito serian
en principio las de los articulos 1911 a 1929 CC. Ahora bien, como senala Parra
Lucan®, si la liquidacién de la comunidad conyugal se produce en pieza separa-
da dentro del concurso de alguno de los conyuges, que es el caso que aqui nos
ocupa, surge la duda de si, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1921-2
CC., en la redaccion dada en 2003 por la LC, en caso de concurso» la clasifica-
cién y graduacion de los créditos debe regirse por lo establecido en la propia Ley
Concursal (cfr. arts. 89 a 93y 154 a 162 LC) ™.

16 Debe realizarse en la fase comin y antes de la formulacién del inventario definitivo para una

correcta delimitacion de las masas activa y pasiva. FERNANDEZ SE1jo, J. M.%, «La posicion juridico pro-
cesal del conyuge del concursado. Declaracién de concurso de ambos conyuges», en Endeudamiento
del consumidor e insolvencia familiar, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 152. En el mismo sentido, PARRA
LucANn, M.* A., «Concurso de acreedores y consorcio...», op. cit., pag. 125, CUENA Casas, M., «Concur-
so de acreedores y régimen econémico matrimonial», en Familia y concurso de acreedores, coord. Cuena
Casas, Civitas, Cizur Menor, 2010, pags. 125y ss.

17" Debe llevarse a cabo una liquidacién meramente contable, en la que se adjudique formal-
mente a cada conyuge su derecho sobre el patrimonio comun, CUENA Casas, M., «Régimen econo-
mico matrimonial y concurso de acreedores. Aspectos problematicos tras la Ley 30/2011 de 10 de
octubre», en Teoria y Derecho: Revista del pensamiento juridico, n.° 12, 2012, pags. 66 y ss., pag. 79.

18 Sobre el significado del término «liquidacién concursal» empleado en el CDFA ver PARRA

LucAN, M.* A.,« Concurso de acreedores y consorcio...», op. cit., pag. 112, SERRANO GARCia, J. A., «El
concurso de acreedores y los regimenes forales ...», op. cit., pags. 96y 97.

19 A favor de la aplicacién de las normas de prelacién de la Ley concursal en la liquidacién de

la sociedad de gananciales se pronuncia PARRA LUCAN, M.* A., «Concurso de acreedores y consor-
cio...», op. cit., pag. 112 y CUENA Casas, M., «La sociedad de gananciales ante la Ley Concursal», en
Actualidad Civil, n.” 20 , Ed. La Ley, noviembre, 2008, pags. 1y ss.
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Ello es importante respecto de la posicién del cényuge no concursado en
relacién con el derecho de los conyuges al reintegro en sus patrimonios privati-
vos, pues los reintegros que hayan resultado impagados en la liquidacion de la
comunidad conyugal dardn derecho al cényuge titular a reclamar la mitad de su
importe al otro, salvo si la actividad de la que procede el derecho a reintegro no
hubiera redundado efectivamente en beneficio comun (articulo 226 CDFA).
Estos créditos, en cuanto créditos a favor del conyuge del concursado, deberan
conforme a la normativa concursal ser calificado como créditos subordinados
(arts. 92-5.° y 93-1.° LC)*, con las graves consecuencias que esta calificacién aca-
rrea pues solo pueden percibir el producto de la liquidacién una vez se hayan
satisfecho en su integridad los créditos contra la masa, los privilegiados y los
ordinarios (art. 158-1 LC), lo que en la practica supondra la imposibilidad de su
cobro?\.

Para terminar, ha de hacerse una precision que puede parecer obvia pero
que, en la practica, es muy importante. La liquidacion del consorcio no significa
que cese la responsabilidad del conyuge del concursado ni por lo que se refiere
a sus deudas privativas ni respecto de las deudas comunes, pues como dispone el
apartado 1 del articulo 268 CDFA «la division no modifica la responsabilidad por
deudas que correspondia a los patrimonios». Reitera el parrafo 2 del mismo
articulo que «el conyuge no deudor o sus herederos responderan solidariamente
de las deudas comunes, pero exclusivamente con los bienes que les hayan sido
adjudicados, aunque no se haya hecho inventario. Sin embargo, cuando dichos
bienes no sean suficientes, responderdan con su propio patrimonio del valor de
lo adjudicado que hayan enajenado o consumido, asi como del valor de la pér-
dida o deterioro de los bienes recibidos».

Por tanto, mas alld del concurso, los acreedores por deudas contraidas por el
cényuge concursado de las que responda el patrimonio comun y que no hayan
obtenido satisfacciéon en el concurso, pueden reclamar el pago de su crédito al
conyuge no concursado (art. 220 CDFA)*. En consecuencia, los acreedores que

2 Salvo que se considere que el derecho del cényuge no deudor sobre la cuota de liquidacién

no es un derecho personal frente al c6nyuge concursado, (pues en ese caso el crédito, como hemos
visto, se subordinaria por aplicacién del articulo 92.5 de la LC), sino un derecho «ex iure domini»,
que podria justificar el ejercicio del derecho de separacion previsto en el articulo 80 de la L.C, confor-
me al cual los bienes de propiedad ajena que se encuentren en poder del concursado y sobre los
cuales este no tenga derecho de uso, garantia o retencién seran entregados por la administracion
concursal a sus legitimos titulares, a solicitud de estos. En este sentido, Cuena Casas afirma que la
expectativa del conyuge es dominical, ejercitable en virtud del derecho de separacién y no meramen-
te obligacional. CUENA Casas, M., «Régimen econémico matrimonial y concurso de acreedores. As-
pectos problematicos tras la Ley 30/2011..., op. cit., pag. 79.

2l SgrrRANO GARCIA, J. A., «El concurso de acreedores y los regimenes forales ...», op. cit., pag. 98.

2 Articulo 220 CDFA, Responsabilidad de los bienes privativos. 1. Los bienes privativos de cada cén-
yuge responden en todo caso de las deudas por €l contraidas. 2. En defecto de bienes comunes, de las
deudas contraidas por un conyuge para satisfacer las atenciones senaladas en la letra a) del apartado

1 del articulo 218. Esto es, de las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge,
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no hayan podido cobrar con cargo a los bienes comunes en la liquidacién de la
comunidad conyugal, ni con los bienes privativos del conyuge concursado en el
procedimiento concursal, para conseguir el cobro sobre el patrimonio privativo
del conyuge no deudor deberdn ejercitar las acciones pertinentes de ejecucién
singular de tales bienes (articulos 225 CDFA). No hay que olvidar tampoco que
de las deudas contraidas por ambos cényuges responden siempre los bienes
comunes junto a sus privativos (art. 219 CDFA, in fine) por lo que el patrimonio
del conyuge del concursado responde, igualmente, de tal responsabilidad.

3. ARGUMENTOS QUE ACONSEJAN LA DISOLUCION DEL CONSORCIO

La opcion por la disolucion y liquidacion del consorcio es una prerrogativa
del cényuge del concursado. La doctrina tradicionalmente® ha entendido que
tal opcion es la mas favorable a sus intereses por cuanto que al pedir la disolu-
cion se evita que el conyuge del concursado contintie generando recursos ganan-
ciales, se salvaguarda la parte de los gananciales que le corresponde de la respon-
sabilidad por las deudas privativas del concursado, y le permite concurrir con el
resto de los acreedores para cobrar sus créditos por los eventuales reembolsos.
La opcién por la disolucién se puede considerar también como un medio de
sancién al otro cényuge, lo que tiene sentido en caso de que la insolvencia del
cényuge del deudor sea culpable. Les puede permitir igualmente conservar la
vivienda familiar haciendo uso de la facultad prevenida en el pdarrafo 4, del
articulo 78 de la legislacion concursal.

No obstante, hay que tener en cuenta que el Real Decreto Ley 1 /2015 de 27
de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga finan-
ciera y otras medidas de orden social, seguido por la Ley 25/2015, de 28 de julio,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras
medidas de orden social, modificaron la LC estableciendo, respecto del concur-
sado casado en régimen de comunidad, la posibilidad de que se extienda al
conyuge del concursado el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho

incluso la crianza y educacion de los hijos de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio, res-
ponde también el patrimonio privativo del otro.

2 SERRANO GARCIA, J. A., «El concurso de acreedores y los regimenes forales ...», op. cit., pag.

89. «Las razones por las que al conyuge le interesara pedir la disolucioén del consorcio son las siguien-
tes: 1.— Sus ingresos del trabajo (derivados del ejercicio profesional, salarios) dejan de ser bienes co-
munes y ya no responderdn de las deudas del otro. 2.— Podra exigir el pago de los reintegros que le
correspondan (conforme al articulo 44.5 de la Ley de régimen econémico matrimonial, como regla
general, solo pueden exigirse después de la liquidacion). 3.— Podrd dejar a salvo el valor de los bienes
comunes que le corresponda, sustrayéndolo del pago de deudas privativas del otro cényuge. 4.— Si
tiene acreedores comunes (es decir, ha contratado con terceros, dando lugar a créditos comunes, que
pueden hacerse efectivos con cargo a sus bienes privativos y a bienes comunes), la liquidacion del
consorcio puede permitir que esos acreedores, en lugar de dirigirse contra sus bienes privativos, vean
asegurados sus créditos o la posibilidad de cobrar con cargo a los bienes comunes.» PARRA LUCAN,
M.* A.: «Concurso de acreedoresy ...» op. cit., pag. 125.
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(deudas anteriores a la declaracién de concurso de las que debiera responder el
patrimonio comun). El requisito que establece la LC para exonerar esas deudas
(art. 178 bis.5 LC) es precisamente «que no se hubiera procedido a la liquidacion
del régimen econémico conyugal». Esta precision obliga a considerar la conve-
niencia de reconsiderar el criterio que venia afirmandose, pues la expectativa de
lograr esa exoneracién del pasivo insatisfecho puede constituir una razén de peso
para rechazar la oportunidad de instar la disolucién del régimen consorcial.

I11. EL. BENEFICIO DE EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO

El beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se acoge en el articulo
178 bis LC,* y puede definirse como la «facultad otorgada ex lege al deudor con-
cursado de buena fe para, bajo determinados requisitos y circunstancias, liberar-
se de aquellas obligaciones que resultaron insatisfechas tras la realizacién de la
masa activa del concurso®».

# Este articulo 178 bis LC fue incorporado a la LC por la citada Ley 25/2015, de 28 de julio,

cuya exposicion de motivos advierte que la finalidad de esta norma, en lo que atane al mecanismo de
segunda oportunidad realizado a través de la figura del «beneficio de exoneracion de pasivo insatis-
fecho» de las personas fisicas es mimetizar el régimen de limitacion de responsabilidad de las socie-
dades de capital y trasladarlo y aplicarlo en cierta medida a aquellas, sean empresarios o consumido-
res, modulando de esta forma el dictado del articulo 1911 del Cédigo civil. «No tendria sentido
incentivar la actividad empresarial y la inversion, garantizando la puesta en riesgo de determinados
capitales de estas personas juridicas sin posibilidad de contagio a su patrimonio personal y no estimu-
lar en cambio los proyectos empresariales o de consumo de personas fisicas, no pudiendo estas bene-
ficiarse hasta el momento del principio de limitacién de responsabilidad de los socios de las socieda-
des de capital». En consonancia con lo anterior, el legislador proclama que el objetivo del mecanismo
de segunda oportunidad no es otro que permitir «que una persona fisica, a pesar de un fracaso eco-
némico empresarial 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
podra satisfacer». Ademas, afirma que «muchas «situaciones de insolvencia son debidas a factores que
escapan del control del deudor de buena fe, planteandose entonces el fundamento ético de que el
ordenamiento juridico no ofrezca salidas razonables a este tipo de deudores que, por una alteracion
totalmente sobrevenida e imprevista de sus circunstancias, no pueden cumplir los compromisos
contraidos». Manifiesta también, «que no puede olvidarse con ello que cualquier consideracion ética
a este respecto debe cohonestarse siempre con la legitima proteccién que el ordenamiento juridico
debe ofrecer a los derechos del acreedor».

% SENENT MARTINEZ, S., <El nuevo régimen de exoneracioén de deudas tras el RDL 1/2015», en
Revista de Derecho concursal y paraconcursal, nimero 23, 2015, pags. 147-160, pag. 148. Mas detallada-
mente, senala Cuena que con el concepto de mecanismo de segunda oportunidad para personas fisi-
cas se hace referencia «al sistema de exoneracion de deudas en el proceso concursal que da una so-
lucion al problema de la insolvencia de las personas fisicas, particularmente al deudor de buena fe
que deviene insolvente por circunstancias que no puede controlar y que se basa en los principios de
liquidacién inmediata del patrimonio no exento del deudor y la condonacién directa de la deudas no
pagadas, a excepcion de las deudas juridicamente no remisibles». CUENA Casas, M., «Freshstart y
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De este modo se matiza el alcance de la regla general establecida en el
articulo 178.2 de la LC conforme a la cual, «en los casos de conclusion del con-
curso por liquidacién o insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural
quedard responsable del pago de los créditos restantes», permitiendo a sus acree-
dores «iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del
concurso o no se declare nuevo concurso», pues la misma no sera de aplicacion
en los supuestos en los que se le conceda el «beneficio de la exoneracién del
pasivo insatisfecho».

No obstante, para obtener el beneficio, se ha establecido un sistema califica-
do de enrevesado y confuso®® pues, como senala la reciente STS de 2 de julio de
20197, el articulo 178 bis LC «es una norma de dificil comprensién que requiere
de una interpretacion jurisprudencial para facilitar su correcta aplicaciéon».

1. PRESUPUESTOS

Segun la Sentencia nim. 71/2016, de 10 marzo, del Juzgado de lo Mercantil
nimero 1 de Murcia®, para la concesion del beneficio de exoneracién del pasivo
insatisfecho deben de cumplirse tres condiciones; 1.%- Ser el concursado una
persona natural. 2.%- Haber concluido, o mejor haberse solicitado la conclusion
del concurso por insuficiencia de masa o por haber finalizado la liquidacién.
3.%- Que se trate de un deudor de buena fe.

La segunda oportunidad se concede al deudor «concursado» por lo que, sin
la tramitacién de un concurso, no es posible obtener el beneficio de exonera-
ci6on®. En consecuencia, con caracter general, el ambito subjetivo del beneficio
viene configurado por la persona natural que ha sido declarada en concurso de
acreedores con independencia de la actividad que desarrolle (empresarial o no
empresarial)®, y sin limitacién alguna en cuanto al origen de sus deudas.

mercado crediticio», InDret, julio 2011, pdg. 5, disponible en http://www.raco.cat/index.php/In-
Dret/article/viewFile/247092/330974%3E

% CaRRASCO PERERA, A., «El despropésito de la segunda oportunidad de los consumidores sobreen-

deudados», Actualidad Juridica. Aranzadi, nim. 911 (2015), Aranzadi, pags. 4-5, (BIB 2015/4858).
¥ ECLI: ES:TS:2019:2253.

% JUR 2016\84140.

# Parte de la doctrina ha sido especialmente critica con el hecho de haberse configurado el

beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho a través de la tramitaciéon de un concurso de acree-
dores como requisito ineludible, por entender, entre otras razones, que ello supone un gasto excesivo
para el deudor cuyas arcas ya se encuentran bastante mermadas. CARRASCO, A., «<El mecanismo de
«segunda oportunidad» para consumidores insolventes en el RDL 1/2015: «Realidad y mito», Revista
CESCO de Derecho de consumo 13 (2015); pag. 2. GOMEZ POMAR, F., «La segunda oportunidad del deu-
dor persona individual en Derecho espanol y el real decreto-ley 1/2015», en Actualidad juridica Uria
Menéndez, nam. 40, 2015, pags. 52 y ss., pag. 67.

% No deben existir diferencias ya que «el principio de responsabilidad patrimonial universal

que hace responder al deudor con todos sus bienes presentes y futuros acttia con la misma intensidad
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Por otro lado, conforme al ntimero 1 del articulo 178 bis LG, la posibilidad de
obtencion del beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho procede una vez
concluido el concurso por liquidacién o por insuficiencia de la masa activa. La norma
es tajante a la hora de establecer como premisa previa o elemento objetivo que permi-
te la solicitud, la conclusion del concurso, que debe producirse al amparo de las dos
Unicas causas legales que determinan la existencia de masa pasiva no atendida, esto
es, la conclusion por liquidacion o la conclusion por insuficiencia de masa activa.

La conclusién del concurso por finalizacién de la fase de liquidacién no esta-
ba regulada expresamente en la redaccién originaria de la LC. En la actualidad
se acoge tal causa de conclusion, de modo expreso, en el articulo 176.1.2.° LC.

De otro lado, y en relacién con la conclusion del concurso por insuficiencia
de bienes, la LC preveia un supuesto préximo en la redaccién originaria del
articulo 176.4 (inexistencia de bienes y derechos como causa de conclusién del
concurso). Con ocasiéon de la reforma de la LC llevada a cabo con la Ley
38/2011, se reconocio, como tal causa de conclusion del concurso, la denomina-
da insuficiencia de masa activa, disponiendo el régimen aplicable en el articulo
176 bis LC. El supuesto de hecho del que parte la norma es que los bienes y
derechos del concursado no resultan suficientes para hacer frente a los créditos
contra la masa (gastos derivados de la propia tramitacién del concurso, los rela-
tivos a honorarios de la administracion concursal, etc. Vid. art. 84 LC).

La conclusién del concurso por insuficiencia de masa activa puede darse en
dos situaciones distintas, correspondiendo la iniciativa, segtn los casos, al propio
Juez del concurso o, bien, a la Administracién concursal®. En primer lugar, y en
el momento de la declaracion de concurso, el Juez estd facultado para, de modo
simultaneo con la declaracién de concurso adoptar la decision de su conclusién
(el denominado «concurso exprés»), pues no solo constata la insolvencia del
deudor sino, también, la insuficiencia de la posible masa activa para hacer frente
a los créditos contra la masa que el propio proceso concursal podra generar (art.

en toda persona fisica al margen de como se gane la vida» ya que sobre esta es sobre la que recae el
principio de responsabilidad universal. Una ordenacion que no reflejara lo anterior fracturaria «la
unidad legal de disciplina lograda con la promulgacién de la LG, aplicable a todo deudor empresario
o no» Anade que «existen razones practicas que aconsejan ese tratamiento unitario en tanto en cuan-
to exonerar solo al empresario trae como dificultad anadida la disociacién dentro del pasivo del
deudor de las deudas que proceda de su actividad empresarial y si todas le pueden resultar exonera-
das». CUENA Casas, «La exoneracion del pasivo insatisfecho», en Comentarios a la ley de mecanismo de
segunda oportunidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pag. 81. En sentido opuesto, CARRASCO PERERA, A.,
en Jornadas sobre <Endeudamiento y pobreza de las personas fisicas». Centro de Estudios de Consumo,
UCLM. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, considera que las relevantes divergencias
entre la insolvencia de la persona fisica consumidora y empresaria deben reflejarse en un diferente
tratamiento en relacion a la segunda oportunidad de ambas.

31 Sobre el problema de la insuficiencia de masa activa y sus consecuencias, tramite y efectos de

cara a la conclusion del concurso, Vid. GARCIA-CRUCES, J. A., «El fracaso del proceso concursal ya
declarado», ADCo., 30, 2013, pags. 11 y ss.
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176 bis.4 LC). De otro lado, esa insuficiencia de masa activa puede no tener un
caracter «originario» sino sobrevenido, en el sentido de que tal insuficiencia
patrimonial se constata en cualquier momento del desarrollo del proceso con-
cursal. En tales circunstancias, sera la Administracion concursal quién efectae
una comunicacién al Juzgado poniendo de manifiesto tal circunstancia, produ-
ciéndose los particulares efectos que dispone el citado articulo 176 bis LC.

Lo relevante, a los efectos que ahora interesan, es que en ambos casos —fina-
lizacién de las operaciones de liquidacion, insuficiencia de masa activa— se pon-
dra fin al proceso universal mediante auto dictado por el Juez del concurso.

Por tanto, si no ha concluido el concurso (auto de conclusién) por insuficien-
cia de masa activa o por haber finalizado la liquidaciéon concursal no sera posible
interesarla exoneracién del deudor® , pero es importante senalar que la conclu-
si6n del concurso no queda impedida en estos supuestos por el hecho de que
existan bienes inembargables o desprovistos de valor, o cuyo coste de realizacién
seria manifiestamente desproporcionado en relacién a su posible valor venal®.

La buena fe es el tercer y Gltimo presupuesto para que el concursado perso-
nal natural obtenga la exoneracion. El articulo 178 bis LC determina lo que el
legislador entiende, a estos efectos, por buena fe*, articulando dos niveles o

*  La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2016 (Tol
5851596) denego la exoneracion del pasivo insatisfecho decretada por el juzgado de lo mercantil por
entender que no se habia procedido a la liquidacién integra de los bienes del deudor toda vez que
restaban por liquidar y distribuir entre los acreedores los derechos consolidados de un plan de pen-
siones cuyo rescate estaba previsto unos meses después de la pretendida finalizacién del concurso.

% FERNANDEZ SENjO, J. M.%, «La reestructuracion de las deudas en la Ley de Segunda Oportunidad», 2. ed.
Editorial Bosch, Barcelona, 2015, pag. 120.

% Como senala la jurisprudencia «la buena fe no se vincula al concepto general del articulo 7.1.
del CC., sino al cumplimiento de los requisitos enumerados en el apartado 3 del articulo 178 LC (STS
de 2 de julio de 2019 (ECLI: ES:TS:2019:2253). Por su parte, el Juzgado de 1.” Instancia nim. 1 de Pa-
lencia, que estima la solicitud de exoneracién de pasivo en su sentencia n.” 123/2017, de 23 noviembre
(AC 2018\1079), se pronuncia sobre la controversia relativa al cardcter abierto o cerrado de la relacién
de requisitos que para la apreciacién de la exigencia de buena fe se contiene en el apartado 3 del arti-
culo 178 bis: «Sobre el particular, debe sefialarse en primer lugar que no parece razonable entender que
pese a advertirse la concurrencia de un supuesto en el que pueda descartarse la buena fe del deudor, la
falta de inclusion del mismo en los recogidos en el referido precepto deba determinar la apreciaciéon de
la concurrencia de tal presupuesto, por lo que una interpretaciéon razonable de aquel exige entender
que los requisitos relacionados en el apartado 3 del articulo 178 bis constituyen un minimo para la
apreciacion de la buena fe del deudor, que puede no obstante descartarse por la concurrencia de otras
circunstancias. Del mismo modo que en la regulacién del instituto penal de la suspensién de la ejecu-
cién de las penas privativas de libertad, de cuyas fuentes bebe la figura introducida en el articulo 178 bis
de la LC RCL 2003, 1748), el Cédigo penal (RCL 1995, 3170) establece unos minimos que deben
concurrir en todo caso, pero que por si mismo no son suficientes, en la figura de la exoneracién del
pasivo insatisfecho la concurrencia de los requisitos recogidos en el apartado 3 del precepto constituye
un minimo en si mismo insuficiente, que precisa ademas de la falta de advertencia de cualquier circuns-
tancia que pueda descartar la buena fe del deudor, entre las que, no parece haber lugar a la duda, debe
incluirse la condena como afectado por la calificacién de otro concurso».
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grados de condiciones de cumplimiento alternativo por el deudor, por las cuales
se entendera que concurre en este la buena fe, (admitiéndose por tanto la soli-
citud del beneficio de exoneracién del pasivo), y una tercera «clausula» de libe-
racién definitiva de las deudas si se cumplen una serie de circunstancias.

A. Condiciones de primer grado

Se entenderd que concurre buena fe en el deudor, siempre que se cumplan
los siguientes requisitos: que el concurso no haya sido declarado culpable® y que
el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra el patri-
monio, contra el orden socioeconomico, de falsedad documental, contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores
en los diez anos anteriores a la declaraciéon de concurso. Si existiera un proceso
penal pendiente, el juez del concurso deberd suspender su decisién respecto de
la exoneracion del pasivo hasta que exista sentencia penal firme.

La buena fe se demuestra también, en que, reuniendo los presupuestos esta-
blecidos del articulo 231 LC para poder iniciar un procedimiento de acuerdo
extrajudicial de pagos, haya celebrado o, al menos, intentado celebrar®® un
acuerdo extrajudicial de pagos®.

% No obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacién del articulo
165.1.1.°, esto es, porque el deudor (o en su caso, representantes legales, administradores o liquida-
dores) hubiera incumplido el deber de solicitar la declaracion de concurso, el juez podrd conceder
el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se apreciare dolo o culpa grave del deudor.

% En este sentido la Sentencia nim. 40,/2016, del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Logro-

no, de 26 febrero (JUR 2016\230723), desestima la concesién del beneficio por entender que no se ha
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, pues la peticién de que se le perdone el 100% de la deuda
mal casa con intento serio alguno en tal sentido... Como ya ha dicho este Juzgador en alguna ocasion
fijando criterio para el acceso a la exoneracién del pasivo insatisfecho del art. 178 bis, la exigencia prin-
cipal se basa en la existencia de buena fe , que se logra sin necesidad de acceder a la via alternativa del
nimero 5 también en aquellos casos en los que, sin haber celebrado o intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos, se acredita la existencia de negociaciones previas serias con los acreedores y
tendentes a llegar a un acuerdo con estos para, de algiin modo, liquidar su deuda ya sea con aplaza-
mientos, fraccionamientos o reducciones de deuda o de algtin otro modo (daciones en pago, cesiones
de créditos...). A sensu contrario, ocurre en el presente caso que el hecho de haber «tramitado formal-
mente» un acuerdo extrajudicial no permite entender que se haya «intentado» el mismo.

% Elarticulo 231 de la LC permite que el deudor persona natural «que se encuentre en situacion
de insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podra cumplir
regularmente con sus obligaciones», pueda «iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extra-
judicial de pagos con sus acreedores, siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco
millones de euros». La actual regulacion de tales acuerdos amplia su dmbito de aplicacion a las personas
naturales no empresarios para las que establece un procedimiento simplificado; potencia la figura del
mediador concursal (pueden actuar como tal las Camaras de Comercio, Industria, Navegacion y Servi-
cios, si el deudor es empresario, o los notarios, si se trata de consumidores) y contiene un importante
avance: la posibilidad de extender los efectos del acuerdo a los acreedores garantizados disidentes. El
procedimiento especifico estd regulado en el articulo 242 bis de la LC que establece una serie de espe-
cialidades La solicitud deberd presentarse ante el notario del domicilio del deudor. Posteriormente el
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Por ultimo, para acceder a este primer nivel es necesario que el deudor haya
procedido al pago de buena parte de su deuda. En concreto (art. 178 bis.3.4.°
LC) es necesario que 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% del importe de los créditos con-
cursales ordinarios.

Para el caso que no se pueda cumplir con la tltima de estas condiciones, es
decir, que con la masa activa no se puedan satisfacer los créditos mencionados y
no exonerados (créditos contra la masa, créditos privilegiados y, en su caso, el
veinticinco por ciento de los créditos ordinarios), la ley establece un segundo
pliego de condiciones que determinan la buena fe del deudor y la admisién de
la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho.

B. Condiciones de segundo grado

Si el concursado no satisficiera las condiciones senaladas anteriores, no por
el ello queda privado de poder obtener el beneficio de la exoneracién de su
pasivo.

Ahora bien, en tales circunstancias es preciso, en primer lugar, que el deudor
no haya incumplido los deberes de colaboracién establecidos en el articulo 42
LG, esto es, la obligacién que tiene el deudor de comparecer ante el Juzgado de
lo Mercantil cuando sea requerido y colaborar e informar en todo lo relativo al
interés del concurso. Es preciso igualmente que no haya obtenido este beneficio
de exoneracion del pasivo restante dentro de los diez dltimos anos y que no haya
rechazado dentro de los cuatro anos anteriores a la declaraciéon de concurso una
oferta de empleo adecuada a su capacidad. En cuarto lugar, el deudor concursa-
do debe aceptar de forma expresa, en la solicitud de exoneracién del pasivo
insatisfecho, que la obtencién de este beneficio se hara constar en la secciéon
especial del Registro Publico Concursal por un plazo de cinco anos®.

notario, una vez constatada la suficiencia de la documentacion aportada y la procedencia de la negocia-
cion del acuerdo extrajudicial de pagos debera, de oficio, comunicar la apertura de las negociaciones
al juzgado competente para la declaracion del concurso. El notario impulsara las negociaciones entre
el deudor y sus acreedores, pudiendo designar, si lo estima conveniente o lo solicita el deudor, un me-
diador concursal. El nombramiento del mediador concursal deberd realizarse en los cinco dias siguien-
tes a la recepcion por el notario de la solicitud del deudor, debiendo el mediador aceptar el cargo en
un plazo de cinco dias. Las actuaciones notariales o registrales descritas en el articulo 233 de la LC no
devengaran retribucion arancelaria alguna. No impide el acceso a la exoneracién del pasivo el hecho
de que la concursada, al tiempo de la solicitud, no pudiera acudir al acuerdo extrajudicial de pagos por
no existir esa posibilidad. Auto del juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Palma de Mallorca, de 17 marzo
2016. JUR 2016\7126. En el mismo sentido puede citarse la Sentencia de 14 octubre 2015, del Juzgado
de lo Mercantil, nim. 1 de Le6n (JUR 2016\47759).

¥ Segtin la LC, tinicamente tendran acceso a esta seccién las personas que tengan interés legi-

timo en averiguar la situacion del deudor, entendiéndose en todo caso que tienen interés quienes
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En este segundo nivel, la norma dispone una exoneracion limitada y la suje-
ci6én del resto de los créditos a un plan de pagos que ha de ser propuesto por el
deudor, puede ser objeto de oposicién por parte de los acreedores y debe ser
aprobado, con o sin modificaciones, por el Juez (art. 178 bis.6 LC).

La exoneracion se extenderd a la parte insatisfecha de los créditos ordinarios
y subordinados a la fecha de conclusién del concurso, Por lo tanto, seran objeto
del plan de pagos, pues no quedan remitidos, los créditos contra la masa, los
créditos con privilegio (excepto la parte de los mismos que no haya podido satis-
facerse con la ejecucion de la garantia), los créditos de Derecho publico y los
créditos por alimentos (articulo 178 bis 5). El pago de estas deudas no exonera-
das debera satisfacerse por el concursado mediante ese plan de pagos dentro de
los cinco anos siguientes a la conclusiéon del concurso, salvo que tuvieran un
vencimiento posterior. Durante los cinco anos siguientes a la conclusién del
concurso los créditos pendientes no podran devengar interés.

Entiende la doctrina que la satisfaccion de estos créditos mediante al plan
de pagos consensuado es ya una consecuencia de la obtencién del beneficio de
exoneraciéon® y no una condicién para obtener el mismo. Lo que se obtiene
con el cumplimiento de las condiciones de segundo nivel es una concesién
provisional del beneficio de exoneracién, que podra revocarse a solicitud de
los acreedores cuando se cumplan una serie de circunstancias* pero, lo impor-

realicen una oferta en firme al deudor ya sea de crédito o de cualquier otra entrega de bienes o
prestacion de servicios, que tenga que ser remunerada o devuelta por este y que esté condicionada a
su solvencia, asi como las Administraciones Publicas y 6rganos jurisdiccionales habilitados legalmente
para recabar la informacion necesaria para el ejercicio de sus funciones. La apreciacién de dicho in-
terés se realizara por quién esté a cargo del RPC. Este punto ha sufrido una modificacion respecto al
RDL 1/2015. Con la regulaciéon contenida en el citado RDL el deudor que se acogiera a un plan de
pagos debia aceptar «de forma expresa, en la solicitud de exoneracioén de pasivo insatisfecho, que la
obtencion de este beneficio se hara constar en la seccion especial del RPC con posibilidad de acceso
publico, por un plazo de cinco anos» (art. 178 bis.3 v) LC). Como habia senalado la doctrina la nor-
ma favorecia la estigmatizacién del deudor, debido a la facilidad de acceso a tal informacion. CUENA
JAsAs, M., «Una segunda oportunidad para la persona fisica insolvente: cambios de tltima hora»,
disponible en <http://www.legaltoday.com/practicajuridica/mercantil/concursal/una-segunda-

oportunidad-para-la-persona-fisica-insolvente-cambios-de-ultima-hora>, pags. 1-2, septiembre 2015.
¥ CaRRASCO PERERA, A., «El mecanismo de segunda oportunidad...», op. cit., pag. 6.

40" Flapartado 7 del articulo 178 bis sefiala que «cualquier acreedor concursal estara legitimado

para solicitar del juez del concurso la revocacion del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho
cuando durante los cinco anos siguientes a su concesion se constatase la existencia de ingresos, bienes
o derechos del deudor ocultados. Se exceptiian de esta prevision los bienes inembargables». Ademas
podra solicitarse la revocacion «si durante el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos el
concursado incurriese en alguna de las circunstancias que conforme a lo establecido en el apartado
3 hubiera impedido la concesion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho (es decir que
incumpla las condiciones de primer o de segundo grado) o; que incumpliese la obligacion de pago
de las deudas no exoneradas conforme a lo dispuesto en el plan de pagos o; mejorase sustancialmen-
te la situacién econémica del deudor por causa de herencia, legado o donacioén, juego de suerte,
envite o azar, de manera que pudiera pagar todas las deudas pendientes sin detrimento de sus obliga-
ciones de alimentos».
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tante es que transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento del plan de
pagos sin que se haya revocado el beneficio, el juez del concurso, a peticién del
deudor concursado, dictara auto reconociendo con caracter definitivo la exo-
neraciéon del pasivo insatisfecho que estuviera constituido por los créditos
ordinarios, subordinados y la deuda que reste pendiente tras la ejecucion de la
garantia real.

Con independencia de la via de acceso, el articulo 178 bis.5 ha previsto una
serie de efectos comunes a todo deudor, con la finalidad de proteger la conce-
sién provisional del beneficio, impidiendo a los acreedores iniciar ningun tipo
de procedimiento, ni declarativo ni ejecutivo contra el deudor para el cobro de
esos créditos (art. 178 bis.5 LC). No obstante, quedan a salvo los derechos de los
acreedores frente a los obligados solidariamente con el deudor concursado y
frente a sus fiadores y avalistas, quienes no podran invocar el beneficio de exo-
neracion del pasivo insatisfecho obtenido por el deudor concursado ni «subro-
garse por el pago posterior a la liquidacién en los derechos que el acreedor
tuviese contra aquel, salvo que revocase la exoneracién concedida» (art. 178
bis. 5 LC), lo que supone que el fiador o codeudor solidario que paga no puede
ejercitar la accién de reembolso contra el deudor.

C. Liberacion definitiva

El sistema se completa con una clausula de liberacion definitiva de las deudas
que seria de aplicacion a aquel deudor que no pueda atender a tiempo al plan
de pagos de las deudas no exoneradas y que se condiciona al cumplimiento del
plan de pagos o, si no se diera este, a que haya realizado «un esfuerzo sustan-
cial para ello». Respecto de este dltimo supuesto, el articulo 178 bis.8 LC prevé
que «el juez del concurso podra atendiendo a las circunstancias del caso y
previa audiencia de los acreedores, declarar la exoneracién definitiva del pasi-
vo insatisfecho del deudor que no hubiese cumplido en su integridad el plan
de pagos pero hubiese destinado a su cumplimiento, al menos, la mitad de los
ingresos percibidos durante el plazo de cinco anos desde la concesién provisio-
nal del beneficio, que no tuviesen la consideracién de inembargables o la
cuarta parte de dichos ingresos cuando concurriesen en el deudor las circuns-
tancias previstas en el articulo 3.1, letras a) y b), 65 del Real Decreto-ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores hipo-
tecarios sin recursos, respecto a los ingresos de la unidad familiar y circunstan-
cias familiares de especial vulnerabilidad».

2. PROCEDIMIENTO PARA PEDIR LA EXONERACION

La solicitud debe ser presentada por el deudor ante el Juez del concurso
dentro del plazo de audiencia conferido para formular oposicion a la conclusion
del concurso por liquidacién (arts. 152.3 y 178 bis.2 LC). En caso de solicitud
por insuficiencia de la masa, la solicitud debera presentarse dentro del plazo de
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audiencia concedido a las partes para formular oposicién a dicha conclusién
(art. 176 bis.3 LC)*.

En la solicitud el deudor debe acreditar el cuamplimiento de los requisitos nece-
sarios para obtener la exoneracion (incluido la posibilidad de abono del umbral
de pago minimo exigible)*, y si se opta por la via del 178 bis.5, debera adjuntar un
plan de pagos®, si bien, la tan citada STS de 2 de julio de 2019, matiza que «el
articulo 178 bis LC no establece un procedimiento rigido para solicitar y obtener
la exoneracion del pasivo, que presuponga la imposibilidad de variar la opciéon
inicial por una de las dos alternativas legales, la del ordinal 4.° o la del ordinal 5.%».

De la solicitud se dara traslado a la administracién concursal y a los acreedores
personados para que, si lo estiman oportuno, puedan formular alegaciones por un
plazo de cinco dias a fin de mostrar conformidad u oponerse a la misma por con-
siderar que no concurren los requisitos necesarios. Si la administracién concursal
o los acreedores muestran conformidad o no formulan oposicion, el juez concede-
ra al deudor el beneficio, con caracter provisional, pues puede ser revocada como
vimos si concurren las circunstancias previstas en el art. 178 bis.7 LC.

3. ALCANCE DE LA EXONERACION

Como ya hemos senalado el alcance de la exoneracion es distinto segtin la via
de acceso. Si el deudor ha satisfecho todos los créditos contra la masa, los privi-

* En este sentido la Sentencia del Juzgado de lo mercantil 3 de Barcelona de fecha 1 de octubre

de 2015 (Tol 5528026) concede el beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho en un supuesto
de concurso exprés, determinado el momento de la solicitud del beneficio en aquel posterior a la
notificacion del auto que procede a la declaracion y conclusion del concurso con designacion de
administracién concursal.

4 LaSentencia nim. 188/2016 de 29 de julio, de la Audiencia Provincial de la Rioja (Seccién 1.7%),

(JUR 2016\217150) declara la improcedencia de la exoneraciéon porque «cuando se inicia el procedi-
miento expediente de acuerdos extrajudicial ante Notaria, segtin se desprende del propio recurso, el
hoy recurrente carecia de bienes para hacer frente ni siquiera a ese 25% de créditos concursales ordi-
narios, de modo que la oferta no podia aceptarse por los acreedores, lo que supone que tal actuacion
iba encaminada a evitar el abono de ese 25% de créditos y obtener la exoneracién de todos los pagos,
que era realmente lo que podia suceder, al pedir una quita del 100% las deudas, a la que debian acceder
los acreedores y exonerar al deudor, con el matiz que se expone en el recurso de que viniese a mejor for-
tuna con posibilidad cualquier acreedor, en tal supuesto de interesar la revocacion de la exoneracién».

#  LaSentencia nim. 47/2017 de 20 marzo, del juzgado de Primera Instancia niim. 7 de Vitoria, (JUR
201\136552) declaro la improcedencia del beneficio por la falta de acreditacién por los concursados del
cumplimiento de los requisitos de la buena fe ni de ofrecer a la juzgadora elementos para someter a los
deudores a un plan de pagos que les pueda llevar a la exoneracion a través de la alternativa al pago de los
créditos: «Ningun esfuerzo serio se hace en los escritos de los concursados por acreditar el cumplimiento de
los requisitos de la buena fe (no hay acreditacion de la falta de condena por delitos) ni de ofrecer a la juzga-
dora elementos para someter a los deudores a un plan de pagos que les pueda llevar a la exoneracién... Se
obvia por completo el sistema legal, invocando criterios de justicia material... Los criterios de justicia mate-
rial no autorizan a desplazar por completo el sistema legal. Intuye la juzgadora que si nada se dice es porque
no se esta en condicién de poder cumplir siquiera un plan de pagos, pero siendo esto asi, solo puede con-
cluirse que no concurren los requisitos necesarios para la concesién del beneficio».
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legiados y, en su caso, el 25% de los créditos ordinarios, el deudor queda libera-
do inmediata y provisionalmente del pago del resto del pasivo insatisfecho.

Si el deudor acepta someterse a un plan de pagos (condiciones de segundo gra-
do), quedara provisionalmente liberado de todos los créditos ordinarios y subordi-
nados pendientes de pago a la fecha de conclusiéon del concurso, exceptuando los
créditos de Derecho publico y los créditos por alimentos (art. 178 bis.3.5.° LC).

Tanto si se cumplen las condiciones de primer grado, como las de segundo, los
créditos contra la masa nunca quedarian condonados. O bien se han pagado antes
de la concesion del beneficio en su totalidad o, bien, al menos se han pagado en
parte con el cumplimiento del plan de pagos. La parte que no llegue a pagarse
deberia entenderse remida dada la locucién empleada en el 178 bis.8 LC que se
refiere a la «exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho del deudor».

Por lo que se refiere a los acreedores con privilegio especial, cuando el deu-
dor es consumidor es posible que el deudor declarado en concurso no vea para-
lizada la ejecucion de la hipoteca que grava la vivienda familiar o incluso puede
suceder que se inicie la ejecucion separada de la garantia hipotecaria (vid. arts.
56 y 57 de LC) mientras se desarrolla el proceso concursal*. Ejecutada la garan-
tia, en el supuesto de que con la ejecucion de esta no se logre saldar la totalidad
de la deuda hipotecaria, el remanente tendra caracter de crédito ordinario, el
cual es remisible ex articulo 178 bis LC, siempre que concurran las condiciones
establecidas en dicho precepto sin necesidad de que pase ningun periodo de
tiempo®. Es importante senalar que estamos ante uno de los puntos de la nor-
mativa de exoneracién del pasivo insatisfecho mas criticada, pues tratindose de

* Hay que recordar que la LC solo permite la paralizacién de las ejecuciones de garantias reales

cuando estas recaen sobre bienes necesarios para el desarrollo de su actividad profesional o
empresarial o a una unidad productiva de su titularidad y ello hasta que se apruebe el convenio, se
abra la liquidacién o transcurra un ano desde la declaracion de concurso sin que se hubieran
producido esas circunstancias (art. 56 LC). Por lo tanto, si una de las consecuencias mas importantes
que tiene la declaracion de concurso es la paralizacion de las ejecuciones individuales (art. 55 LC),
de manera que los acreedores se incluyan en la masa pasiva del concurso y se proceda a un pago
ordenado de las deudas, tal paralizacion no tiene lugar cuando se trata de la hipoteca, sin duda por
la condicion del acreedor de titular de derecho real de garantia que se ha caracterizado por gozar de
un derecho de ejecucion separada. «Esta ultima circunstancia, con justificacion o sin ella, debiera
haber provocado que se diera el mismo trato tanto a la vivienda familiar como al bien afecto a
actividad empresarial». CUENA Casas, M., «Insolvencias familiares ante situaciones de crisis eco-
némica». Una asignatura pendiente de la Ley Concursal. Actualidad Juridica Aranzadi, num. 762/2008,
parte Opinién, 2008, pag. 3.

5 2 Pt . 2 . .
% En el supuesto de que esta tltima disposiciéon no sea aplicable por no concurrir todos los

requisitos que en €l se establecen, siempre cabrd la exoneracién por la via del articulo 579.2 de la
LEC, ya que el acreedor hipotecario insatisfecho tras la ejecucién hipotecaria y que no ha recibido su
crédito en el proceso concursal, puede solicitar que se despache ejecucion por la cantidad restante
(ex articulo 579.1 LEC) ante la jurisdiccion civil lo que no podria producirse una vez abierto el cami-
no concursal (ex articulo 55 de LC) y el deudor se beneficiara de la exoneracion prevista en el art.
579.2 de la LEC.
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consumidores lo normal es que el concurso obedezca a la imposibilidad de hacer
frente al crédito con garantia hipotecaria solicitado para la adquisicién de su
vivienda habitual, siendo que el concurso no paralizaria la ejecucién parece pre-
ciso buscar soluciones alternativas*.

Respecto de otras deudas que afecten al consumidor de distinta naturaleza a la
hipotecaria, como créditos procedentes de tarjetas de créditos, préstamos persona-
les (para adquisicién de bienes de consumo, realizar obras en la vivienda, financiar
estudios, formacién u ocio) y el pago de los distintos suministros (agua, gas, elec-
tricidad...), la entrada en vigor de este nuevo mecanismo de segunda oportunidad
tendrd eficacia para el deudor consumidor, ya que los créditos ordinarios y subor-
dinados pendientes a la fecha de conclusién del concurso, aunque no hubieran
sido comunicados, si se remiten con el nuevo sistema de exoneracion.

4. MATIZACIONES A LA REGULACION DE LA SEGUNDA OPORTUNIDAD.
LA DIRECTIVA 2019/102% Y LAS RESOLUCIONES DE LOS TRIBUNALES
ESPANOLES

La publicacién de la Directiva 2019/1023 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién
de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017,/1132 (Directiva sobre
reestructuraciéon e insolvencia), si bien referida a empresarios, ha introducido
importante matizaciones que exigen una adaptaciéon del régimen de segunda
oportunidad disenado en el Derecho espanol, en la que presumiblemente se
extendera su aplicacién a todo deudor persona natural.

Una de estas novedades se refiere a la necesidad de adecuar el plan de pagos
para obtener la plena exoneracion de la deudas, a las previsiones establecidas en
el articulo 20 de la Directiva, que obliga a los Estados miembros en los que la
plena exoneracioén de deudas esté supeditada a un reembolso parcial de la deu-
da, a garantizar «que la correspondiente obligacién de reembolso se base en la
situacién individual del empresario y, en particular, sea proporcionada a los
activos y la renta embargables o disponibles del empresario durante el plazo de
exoneracion, y que tenga en cuenta el interés equitativo de los acreedores». Es
igualmente importante la necesidad de que el plazo para la obtencién de la exo-
neraciéon definitiva no sea superior a tres anos (art. 21 Directiva 2019/1023). En

# «... el crédito que mds importa al concursado consumidor no se perdona, por lo que poco

ayuda a este la entrada en vigor de la ley 25/2015 y creo que una solucién mas acertada hubiera sido
la modificacion de la dacién de la garantia en pago del crédito con privilegio especial, haciéndola de
obligado cumplimiento para las entidades de crédito, que ademas, no requeriria todos los requisitos
evaluadores de la conducta del deudor, necesarios para que le concedan el beneficio de exonera-
cion». CARRASCO PERERA, A., »El mecanismo de segunda oportunidad para...», op. cit., pag. 5.
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todo caso, y como determina el articulo 23 de la norma comunitaria, los Estados
miembros podrdn mantener o introducir disposiciones que denieguen o restrin-
jan el acceso a la exoneracién de deudas o revoquen dicha exoneraciéon o que
establezcan plazos mas largos para la obtencién de la plena exoneracién de
deudas o periodos de inhabilitacién mds largos «cuando el empresario insolven-
te haya actuado de forma deshonesta o de mala fe, segin la normativa nacional,
respecto a los acreedores en el momento de endeudarse, durante el procedi-
miento de insolvencia o durante el pago de la deuda».

Por lo que se refiere a las matizaciones introducidas por los tribunales espa-
noles a la regulacién del articulo 178 bis LC, debe destacarse de nuevo, la ya
citada STS de 2 de julio de 2019, en la que partiendo de la finalidad perseguida
por el beneficio de la exoneracion se fijan los principios que deberdn tenerse en
cuenta para una interpretaciéon teleolégica del articulo 178 bis, estableciendo
expresamente que «en la elaboracién del plan de pagos debe tener en cuenta el
interés equitativo de los acreedores y, en la medida de lo posible, deberia ser
proporcionado a los activos y a la renta embargable o disponibles del deudor
concursado, pues de otro modo en la mayoria de los casos la exoneraciéon del
pasivo se tornaria imposible, y la prevision normativa devendria practicamente
inaplicable». Es igualmente importante la afirmacién de que «en aquellos casos
en que se advirtiera imposible el cumplimiento de este reembolso parcial, el juez
podria reducirlo para acomodarlo de forma parcial a lo que objetivamente
podria satisfacer el deudor durante ese plazo legal de cinco anos, en atencién a
los activos y la renta embargable o disponible del deudor, y siempre respetando
el interés equitativo de estos acreedores (contra la masa y con privilegio gene-
ral), en atencién a las normas concursales de preferencia entre ellos*».

¥ Lanecesidad de valorar las circunstancias concretas ya se habia puesto de manifiesto en algu-
nas sentencias. La Sentencia de 16 de octubre de 2015, del Juzgado de los mercantil nim. 8 de Bar-
celona (JUR 2015/256887) declara la procedencia del beneficio en un supuesto en que se habian
pagado en su integridad de los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados y el
22% del importe de los créditos concursales y se cumplia la exigencia de buena fe por concurrir los
requisitos del art. 178 bis 3 LC «El matrimonio lleva en concurso dos afios y medio sometidos al férreo
control patrimonial, ahora serd el momento en que se debera decidir si el procedimiento concursal
debe convertirse en una pena de cadena perpetua —como veremos— o debe permitir que deudores
que han mostrado un correcto comportamiento (se han ahorrado casi 22.000 euros) y no podemos
calificar deudores de mala fe (la calificacion ha sido fortuita) merecen una segunda oportunidad. El
pasivo ordinario del matrimonio asciende a 471.215,68 euros, al cual le deberemos descontar el cré-
dito de ... que esta siendo atendido puntualmente por la madre del Sr. ... por lo que tenemos un
pasivo ordinario de 354.581,68 euros (recordemos de nuevo que con la dacién en pago de la vivienda
se hubiera reducido a 230.000 euros aproximadamente). Pues bien para pagar el pasivo ordinario de
354.581,68 euros con un ahorro mensual de 930 euros el matrimonio necesitaria casi 32 anos y des-
pués deberia pagar el pasivo subordinado. Esto no deja de ser una cadena perpetua que supera
cualquier légica y razén, maxime si tenemos en cuenta que segun la LC la liquidacion debe durar un
ano y no puedo archivar el procedimiento porque existe masa activa y porque un archivo supondria
una lluvia insoportable de ejecuciones singulares contra los deudores que minaria no solo la poca
masa activa embargable que existe sino también la vida de cualquiera, aumentandose infinitamente
los intereses de demora de los créditos. Por ello llegados a este punto lo que tengo claro es que este
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Por lo que se refiere al alcance de la exoneracién debe destacarse que la
Directiva 2019/1023, siguiendo la linea marcada por la sentencia del TJUE de 16
de marzo de 2017%, incluye el crédito publico entre los créditos exonerables
para el deudor®, sea cual sea la via de acceso al beneficio. A la espera de la trans-
posicién de la Directiva por la que se declaren exonerables los créditos de Dere-
cho piblico hay que poner de relieve una matizacién importante introducida
por la STS de 2 de julio de 2019, al interpretar la exigencia acogida en la LC de
que respecto a los créditos de Derecho publico, la tramitacién de las solicitudes
de aplazamiento o fraccionamiento se regira por lo dispuesto en su normativa
especifica. La Sala ha advertido que «la norma contiene una contradiccién que
es la que propicia la formulacién del motivo tercero de casaciéon. Por una parte,
se prevé un plan para asegurar el pago de aquellos créditos (contra la masa y
privilegiados) en cinco anos, que ha de ser aprobado por la autoridad judicial, y
de otra se remite a los mecanismos administrativos para la concesién por el
acreedor publico del fraccionamiento y aplazamiento de pago de sus créditos.
Aprobado judicialmente el plan de pagos, no es posible dejar su eficacia a una

procedimiento concursal no puede durar 32 anos pero tampoco finalizard en uno... En consecuen-
cia, se ordena la liquidacién y plan de pagos con arreglo a las siguientes reglas: 1. El administrador
concursal debera circularizar a los acreedores ordinarios para que faciliten un nimero de cuenta
donde hacer los ingresos parciales en pago de sus créditos. Los que no faciliten el nimero de cuenta
se les tendrd por renunciado en sus créditos. 2. El administrador concursal debera proceder al pago
a prorrata a los acreedores ordinarios con el importe ahorrado durante el procedimiento concursal
(unos 22.000 euros aproximadamente que suponen un 6,7% del crédito ordinario), informando al
juzgado del importe abonado a cada uno de ellos. 3. El administrador concursal debera retener men-
sualmente a partir de la fecha de esta resolucién el importe de 930 euros de los Ingresos mensuales
de los conyuges, que es la parte embargable que integra la masa activa para pago a los acreedores, que
supone un ahorro anual de 11.160 euros. 4. Se prolonga liquidacién durante un plazo de cinco anos,
transcurrido el cual se conseguird pagar practicamente el 25%, por lo que habiendo durado el con-
curso casi 8 anos y pagado una cantidad razonable se valorara la posibilidad de archivar el procedi-
miento con cancelaciéon de deudas. 5. Se prolonga al administrador concursal durante este plazo de
cinco anos -salvo que solicite el cese por resultarle excesivamente gravoso dada la falta de retribuciéon
durante este periodo de tiempo. 6. El administrador concursal debera semestralmente presentar los
Informes del art. 152 LC sobre la marcha de la liquidacién y anualmente (cada 1 de abril de 2013,
2014, 2015, 2016 y 2017) proceder al pago a prorrata del importe ahorrado durante ese periodo».

8 Sobre el tema y las distintas posiciones doctrinales, CUENA Casas, M., «Crédito ptblico y exo-

neracion de deudas. A propésito de la sentencia del TJUE de 16 de marzo de 2017», en Revista de Derecho
concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, n.° 27, 2017, pags. 237-248.

4 Lo que se deduce de la falta de inclusién de los créditos publicos en la enumeracién del arti-

culo 23.4 de la directiva que dispone que «los Estados miembros podran excluir algunas categorias
especificas de la exoneracion de deudas, o limitar el acceso a la exoneracion de deudas, o establecer
un plazo mas largo para la exoneracién de deudas en caso de que tales exclusiones, restricciones o
prolongaciones de plazos estén debidamente justificadas, en los siguientes casos: a) deudas garantiza-
das; b) deudas derivadas de sanciones penales o relacionadas con estas; ¢) deudas derivadas de res-
ponsabilidad extracontractual; d) deudas relativas a obligaciones de alimentos derivadas de relacio-
nes de familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad; e) deudas contraidas tras la solicitud o la
apertura del procedimiento conducente a la exoneraciéon de deudas; y f) deudas derivadas de la
obligacion de pagar los costes de un procedimiento conducente a la exoneracion de deudas».
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posterior ratificacién de uno de los acreedores, en este caso el acreedor publico.
Aquellos mecanismos administrativos para la condonacién y aplazamiento de
pago carecen de sentido en una situacién concursal. Esta contradiccién hace
practicamente ineficaz la consecucién de la finalidad perseguida por el art. 178
bis LC (que pueda alcanzarse en algtiin caso la exoneracién plena de la deuda),
por lo que, bajo una interpretacion teleolégica, ha de subsumirse la proteccién
perseguida del crédito publico en la aprobacion judicial. El juez, previamente,
debe oir a las partes personadas (también al acreedor publico) sobre las objecio-
nes que presenta el plan de pagos, y atender solo a aquellas razones objetivas que
justifiquen la desaprobacién del plan».

Por ultimo, no puede dejar de mencionarse, aunque sea brevemente, una de
las matizaciones incluidas por los tribunales que puede tener mas importancia
practica respecto del mecanismo de segunda oportunidad: la procedencia de
dejar al margen de la liquidacién concursal la vivienda habitual del deudor™.
Dicha excepcién requiere que la hipoteca se encuentre al corriente de pago
(aunque también creo posible la rehabilitacion del crédito), debe tratarse de la
vivienda habitual del deudor y el importe pendiente de pago, a los efectos de la
cancelacién de la garantia, debe ser mayor que el valor de la vivienda en el mer-
cado. La clave se encuentra, por tanto, en tres elementos: el valor de la vivienda,
la deuda hipotecaria que queda por pagar, y que dicha vivienda sea residencia
habitual del deudor. En este sentido, con fecha 15 de junio de 2016, los Jueces
de lo Mercantil, junto con los del Juzgado de Primera Instancia 50 de Barcelona,
emitieron un comunicado de unificacién de criterios en cuanto a la aplicacién

50 En el Auto 188/15, de 15 de abril de 2015, del Juzgado mercantil nim. 10 de Barcelona, al
declararse el concurso se encontraba al corriente de pago el préstamo con garantia hipotecaria de la
vivienda habitual de los deudores. Tras la apertura del procedimiento, la administracion concursal
verificé que las cuotas, de importe mensual muy razonable, eran perfectamente asumibles con cargo
a los ingresos (pensiones de jubilacién) del matrimonio concursado, por lo que decidié seguir
abonando las cuotas del préstamo hipotecario a su vencimiento con cargo a la masa (art. 155.2. LC)
Al hacerlo, resulté determinante constatar que, en caso de realizacion, el valor de la vivienda habria
sido claramente insuficiente para cubrir toda la deuda pendiente. Incluso una vez abierta la fase de
liquidacién (ya que la propuesta anticipada de convenio no reunié los apoyos necesarios), la
administracién concursal mantuvo la opcién del pago de la hipoteca. El Juzgado mercantil, no solo
permiti6 el pago con cargo a la masa, sino que, al aprobar el plan de liquidacion, acordé, a peticién
de la administraciéon concursal, suspender de forma indefinida la venta o realizacién forzosa de la
vivienda en el seno del procedimiento concursal. «LLa novedad radica, pues, en que se evito la venta
antieconomica de la vivienda y, a la vez, se permitié a los deudores el acceso al beneficio de la
exoneracion del pasivo ordinario insatisfecho, a pesar de que el crédito con privilegio especial,
reconocido en el concurso, no habia sido satisfecho en su totalidad dentro del procedimiento; y ello en
base a que dicho crédito se podia satisfacer, con total normalidad, fuera del concurso, habida cuenta la
de capacidad de pago y solvencia restaurada de los deudores, una vez reducida la deuda excesiva
gracias al concurso». Grasa, D., «El concurso de persona fisica, exoneracién de pasivo y vivienda
habitual. Una solucién para dotar al mecanismo de segunda oportunidad de mayor efectividad.
Comentario al Auto 138/15, de 15 de abril de 2015, del Juzgado mercantil nim. 10 de Barcelonay a
la solucién adoptada en dicho procedimiento en torno al contrato de préstamo hipotecario», en
Anuario de Derecho concursal y paraconcursal, parte jurisprudencia, nam. 36, 2015.
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del mecanismo de exoneracion del pasivo insatisfecho, en el que se establece, en
su apartado III.12 que: «Se podrd valorar que no sea necesario, para acordar la
exoneracion, que los bienes y derechos sujetos al pago de créditos con privilegio
especial sean objeto de realizacion, siempre y cuando conste que se estd aten-
diendo su pago con cargo a la masa, que se pueden abonar todos los créditos
contra la masa, y que el valor de la garantia es superior al valor razonable del
bien sobre el que esta constituido la garantia® ».

IV. LA EXTENSION AL CONYUGE DEL BENEFICIO DE EXONERACION
DEL ACTIVO INSATISFECHO

La extension del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho en favor
del cényuge no concursado estd prevista en el articulo 178 bis.5.2 LC. Conforme
con esta norma, «si el concursado tuviere un régimen econémico matrimonial
de gananciales u otro de comunidad y no se hubiere procedido a la liquidacién
de dicho régimen, el beneficio de la exoneraciéon del pasivo insatisfecho se
extendera al cényuge del concursado, aunque no hubiera sido declarado su
propio concurso, respecto de las deudas anteriores a la declaracién de concurso
de las que debiera responder el patrimonio comuin».

El «tinico» presupuesto de la extensién no es la no disolucién del consorcio,
el presupuesto es que no se haya procedido a la liquidacion del régimen de
comunidad®. El problema se encuentra en que, como vimos, la solicitud de la
disolucién ante el Juez del concurso conlleva la formacion de pieza separada
para proceder a la liquidacién, lo que dada la necesidad de coordinacién con el
procedimiento concursal, debe realizarse con cardcter previo a la fase de conve-
nio o liquidacién. Por lo cual, la peticién de disolucién llevaria aparejada nece-
sariamente la imposible extensién al conyuge de la exoneracién.

5 No obstante, tal criterio ha sido objeto de criticas. «Se trata de un criterio dudoso por dos

razones. Técnicamente, puesto que las facultades que confiere a la administracion concursal el art.
155.2 LC no deberian evitar la liquidacion del bien. Teleolégicamente, puesto que el bienintenciona-
do propésito de que el deudor conserve su vivienda habitual bien puede resolverse finalmente en su
contra, escapando el acreedor privilegiado especial a los efectos de la exoneracién». PASTOR MARTI-
NEZ, E., «<El mecanismo de segunda oportunidad y su (previsible aplicacién judicial», en REFOR. Re-
vista, num. 46, noviembre de 2016, pdgs. 17y ss., pag. 20.

52 Asi parece confirmarlo la propuesta de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Concursal, de 6 de marzo de 2017 (redactado por la Ponencia especial de la Seccién
de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion), que al establecer en su articulo 500, los
efectos de la exoneracion respecto de los bienes conyugales comunes, senala en su parrafo 1, que «si el
régimen econémico del matrimonio el deudor fuera el de sociedad de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, la exoneracion beneficiara a los bienes comunes respecto de los créditos anteriores
ala declaracion de concurso frente a los que debieran responder esos bienes, aunque el otro cényuge no
hubiera sido declarado en concurso». Anade el parrafo 2, que «Ja misma regla sera de aplicacion a los
bienes de la sociedad o comunidad conyugal ya disuelta en tanto no haya sido liquidada».
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Ello lleva a plantear si la opcién por la disolucion es la mas aconsejable o si,
por el contrario, conviene optar por la no disolucién, o por diferir la solicitud
de disolucién a un momento posterior®, si interesa la extensiéon del beneficio de
exoneracion al conyuge del concursado.

No hay duda en que tal opcién interesa en algunas situaciones.

Interesa en el supuesto en que simple y llanamente el concurso y el consorcio
carezcan de bien alguno que liquidar, ni privativo ni consorcial, por insuficiencia de
bienes o porque estos sean inembargables. En tal caso, la conclusion del concurso se
decretara por el Juez, la sociedad conyugal permanecera vigente y la eventual obten-
cion de bienes en un futuro, quedara resguardada de la agresion de los acreedores
como consecuencia de la extension del beneficio de exoneracion obtenido.

Algo parecido ocurrira cuando todas las deudas sean comunes y la responsa-
bilidad del patrimonio comun y de los patrimonios de los dos cényuges y, ade-
mas, el conyuge del concursado carezca de remuneracién y no haya realizado ni
realice aportacién alguna al consorcio. En tal supuesto, resultara indiferente que
se proceda a la liquidacién, por cuanto la misma carecera de efectos practicos.
Pero si les puede interesar obtener la extension del beneficio de la exoneracion.

Los problemas se plantean en dos supuestos, como sucede cuando el otro
cényuge tiene ingresos o rendimientos de bienes propios que se integrardn
como bienes comunes en la masa activa del concurso, y, en segundo lugar,
cuando hay bienes privativos del deudor concursado y bienes comunes, y deu-
das privativas del conyuge concursado que son responsabilidad del patrimonio
comun. En los dos supuestos se plantea la necesidad de salvaguardar los inte-
reses del conyuge del concursado evitando que sus ingresos se integren en la
masa activa del concurso, y velando porque las deudas privativas de su conyuge
no se hagan efectivas sobre bienes comunes sin agredir previamente los bienes
privativos de este.

5 El cényuge no concursado podria ejercitar la opcién de disolucién, tras la formacién de las

masas activa y pasiva (el inventario y la lista de acreedores), el informe de la administracién concursal y
la apertura de las fases de convenio o de liquidacion en las que se ha puesto de manifiesto que, pagadas
las deudas comunes del concursado con cargo a los bienes comunes y habiendo bienes de este tipo so-
brantes, no hay suficientes bienes privativos para hacer frente a las deudas privativas, por lo que para
satisfacer a los acreedores privativos restantes hay que recurrir, subsidiariamente, a los bienes comunes
remanentes. Por tanto, se sigue el procedimiento concursal y los resultados del convenio o la liquida-
cion concursal se tienen en cuenta al hacer la liquidacion de la comunidad conyugal, cuyos resultados
se sumaran a lo ya decidido en el concurso. La consecuencia, como senala Serrano «es que pedida la
disolucion de la comunidad matrimonial por esta causa, el procedimiento concursal se suspende en lo
relativo al pago de las deudas privativas pendientes porque, no habiendo bienes privativos suficientes,
antes que pagar con los bienes comunes remanentes hay que proceder a su liquidacién conforme a las
reglas de la comunidad conyugal. Solo si pagados los acreedores comunes del conyuge no concursado
y hechos los reintegros a los patrimonios privativos aun quedan bienes comunes para repartir, podran
intentar cobrar los acreedores privativos del concursado sobre los que le hayan sido adjudicados a €l».
SERRANO GARCIA, J. A., «Concurso de acreedores y regimenes...», op. cit.
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Es en estos casos cuando se debe sopesar la posibilidad de no solicitar la disolu-
cién, o de retrasar la solicitud. La decisién pasa por hacer un balance de las ventajas
que se obtienen por la disolucién del consorcio y de las ventajas que se obtendrian
en su caso por la exoneracién, partiendo en todo caso, de que en el supuesto con-
creto concurren los presupuestos o requisitos para su obtencién (no tiene ningin
sentido si, por ejemplo, existen indicios para creer que el concurso sea calificado
como culpable, no se ha intentado seriamente un acuerdo extrajudicial de pagos...).

De lo dicho hasta ahora resulta que es imposible dar una respuesta tinica a esta
cuestiéon pues todo dependerd de las circunstancias que concurran en cada caso
concreto. Si puede ser interesante, examinar la posicién del conyuge del concursado
si no se solicita la disolucién y la liquidacién del consorcio durante la primera fase
del concurso tanto en el seno del consorcio como dentro del proceso concursal.

1. LA POSICION DEL CONYUGE DEL CONCURSADO QUE NO SOLICITA
LA DISOLUCION EN EL SENO DEL CONSORCIO. REGLAS DE GESTION

Si no se solicita la disolucién, el consorcio continda con la adaptacién de las
normas de gestion del consorcio a la nueva situacién creada por la declaracién
del concurso del otro conyuge pues, declarado el concurso de persona casada,
las reglas de administracion y disposicion de los bienes comunes y privativos de
los conyuges siguen siendo, hasta la disoluciéon de la comunidad conyugal, las
previstas en su respectivo régimen econémico matrimonial.

Para el consorcio conyugal aragonés hay que atender a lo dispuesto en los arts. 227
a 243 CDFA en tanto sean aplicables a la nueva situacion. No serdn de aplicacion las
normas que prevén que el conyuge pueda pedir al Juez que prive al otro en todo o en
parte de sus facultades de gestion individual por haber puesto en peligro repetidamen-
te la economia familiar. Del mismo modo, la declaracion de concurso tampoco se
puede equiparar a la imposibilidad de gestionar el patrimonio comun, por lo que el
conyuge del concursado no puede pedir al Juez que se la confiera a él solo™.

En caso de declaracién de concurso de uno de los cényuges, si seran de apli-
cacion, por el contrario, las previsiones ad hoc de la Ley Concursal, que permite
limitar (interviniendo o sustituyendo) «las facultades del concursado de adminis-
tracion y disposicion sobre los bienes, derechos y obligaciones que hayan de
integrarse en el concurso y, en su caso, a las que correspondan al deudor de (en)
la sociedad o comunidad conyugal» (art. 40.6 LC).

La intervencion supone que el deudor conserva las facultades de administra-
cién y disposicion sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de estas a
la intervencion de la administracion concursal, mediante su autorizacién o confor-
midad (art. 40.1 LC). La intervencién corresponde, en principio, al concurso

5 SERRANO GARClIa, J. A., «Concurso de acreedores y regimenes...», op. cit.
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voluntario, pues, en caso de concurso necesario, se suspendera el ejercicio por el
deudor de las facultades de administraciéon y disposicion sobre su patrimonio,
siendo sustituido por la administracién concursal (art. 40.2 LC). No obstante,
conforme dispone el apartado 3 del art. 40, el juez podrd acordar la suspension en
caso de concurso voluntario o la mera intervencién cuando se trate de concurso
necesario. En ambos casos, deberd motivarse el acuerdo senalando los riesgos que
se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener. Del mismo modo, se
prevé que, a solicitud de la administracion concursal y oido el concursado, el juez,
mediante auto, pueda acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones
de intervencién o de suspensién de las facultades del deudor sobre su patrimonio
(art. 40.4 LC). Es posible también que el Juez combine la intervencion y la suspen-
sién (por ejemplo, intervencién en el ejercicio de la facultad de administracién y
suspension en el ejercicio de la facultada de disposicién)®.

La limitacién del ejercicio de las facultades de administracién y disposiciéon
constituye uno de los pronunciamientos del auto de declaraciéon de concurso
(art. 21.1.2.° LC)%, que «producira sus efectos de inmediato» y «serd ejecutivo
aunque no sea firme» (art. 21.2 LC)*". De todos modos, el juez puede adoptar las
mismas medidas en el momento previo de admisién a tramite de la solicitud si

las considera necesaria para asegurar el patrimonio concursal. Si bien, la limita-

cién de facultades en ningtin caso tiene caracter retroactivo®.

El ambito de la intervencion o de la suspension se concreta en el parrafo 6 del
art. 40 LC. Abarca las facultades de administracion y disposicién sobre los bienes,
derechos y obligaciones que han de integrarse en el concurso. Por tanto, habra
que entender, que la intervencion o suspension abarca las facultades de adminis-

55

Sobre todas estas cuestiones, vid. MARTINEZ FLOREZ, A.: «Comentario articulo 40», en Rojo,
A.y BELTRAN, E., Comentario de la Ley Concursal, Civitas, Madrid, 2004, pag. 771 y ss.

5 - - . - . .
% Sefiala Ia jurisprudencia que es de resefiar que el Auto declarando el concurso tiene una impor-

tancia capital dentro del procedimiento concursal, hasta el extremo de que puede considerarse como re-
solucion de referencia para todos los efectos que el concurso produce. Sus efectos se inician con la firma
de la resolucion, y atin cuando es cierto que el deudor, en el concurso voluntario, conserva la posesion y
las facultades de administracién y disposicién, sometiéndose a la intervencion de la administracion con-
cursal, también lo es que en ausencia de administraciéon concursal y hasta la aceptacion de los administra-
dores concursales, el deudor podra realizar los actos propios de su trafico o giro que sean imprescindibles
para la continuacién de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado (art.
44.2 LC). SAP Salamanca (Seccion 1) de 9 de mayo de 2011 (Sentencia nim. 201/2011).
5

57

Las limitaciones operan desde la fecha del auto, no desde su notificaciéon al deudor o la acep-
tacion de la Administracion Concursal,... lo relevante es la fecha del auto que declara el concurso y
establece los efectos sobre las facultades patrimoniales del deudor (en este caso de suspension y sus-
titucion por la administracién concursal), como deriva del art. 21.2 LC, que establece que dicho auto
«producira sus efectos de inmediato» y «sera ejecutivo aunque no sea firme». SAP Barcelona (Seccién 15)
de 1 de marzo de 2012 (Sentencia nim. 83/2011). En el mismo sentido, SAP Salamanca, (Seccion 1)
de 9 de mayo de 2011 (Sentencia nim 201/2011).

5 ParrA LUCAN , M.* A, Persona y patrimonio en el concurso de acreedores, Civitas-Thomsom-Reuters,

Pamplona, 2009, pag. 169.
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tracion de los bienes comunes, que se integran siempre en el concurso, y las facul-
tades de administracién y disposicién de sus bienes privativos. Como afectara la
existencia de las limitaciones del concursado en la gestiéon de tales bienes, depen-
dera de las reglas de gestion por las que se rija el concreto consorcio.

A. Incidencia de las limitaciones de las facultades de administracion y disposicion
del conyuge concursado en caso de que existan pactos de gestion entre los conyuges

Si los conyuges han pactado las reglas de gestién de consorcio en capitulos
validos (art. 229.2 CDFA), habra que atender a su contenido. En tales casos, sera
especialmente relevante la existencia de pactos que otorguen la gestién del con-
sorcio a algunos de los conyuges.

Si el encargado de la gestion segun las capitulaciones otorgadas es el conyuge
declarado en concurso, que por pactos ostenta las facultades de administracién y
gestion de los bienes mds relevantes del patrimonio comun, esta atribucién permi-
tiria que la administraciéon concursal, mediante el régimen de intervencién o sus-
pensién adoptado, tuviera el control de la gestion de los bienes comunes.

Mas problemas se plantea cuando en capitulaciones matrimoniales validas, se
hubiese pactado la atribucién de las facultades de administracion y disposicion al
céonyuge del concursado, (sea de los comunes sea incluso de los bienes privativos
del propio concursado) pues tal pacto supondria que la gestién de los bienes con-
sorciales quedaria, de hecho, fuera del control de la administracién concursal.
Senala Parra que si el pacto de gestion fue adoptado durante los dos anos anterio-
res al concurso, la administracién concursal podra valorar la oportunidad de ejer-
citar una accién de rescisiéon de conformidad con lo previsto en los art. 71 y ss. de
la Ley Concursal, con la finalidad de que se declarara sobre su ineficacia™.

B. Incidencia de las limitaciones de las facultades de administracion y disposicion
del conyuge concursado en defecto de pactos de gestion

En defecto de pactos vilidos, la gestion de los bienes comunes existentes, y
de los que se vayan generando durante el concurso, se regiran por las reglas de
los arts. 230 y ss. CDFA. Es por tanto necesario acomodar tales reglas a la situa-
cién que supone la limitacion de las facultades de uno de los conyuges por efec-
to del concurso, teniendo en cuenta que sera necesario distinguir los supuestos
en los que se permite la actuacion separada de los conyuges de aquellos otros en
que es precisa la actuacién conjunta de ambos.

Para los actos que, al amparo de lo dispuesto en los arts. 230, 231 y 232 CDFA,
cada cényuge puede realizar de forma separada (ya sea actuacién indistinta o dis-
junta), y que realice el conyuge del concursado, en la medida en que los mismos

5 Parra LucAn, M.* A,, «Concurso de acreedores y consorcio conyugal...», op. cit., pag. 146.
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pueden afectar a la composicion de la masa activa, habrd que distinguir entre las
actuaciones que implican actos de administracion o actos de disposiciéon. Tratan-
dose de actos de administracion ordinaria, modificaciones inmobiliarias y defensa
judicial o extrajudicial, no parece que existan impedimentos para admitir la actua-
ci6n individual del conyuge del concursado. No ocurre lo mismo cuando se trate de
actos de disposicién para atender necesidades personales o familiares (art. 230 d),
actos de disposicion incluidos en el trafico habitual de la profesién o negocio del
coényuge del concursado (art. 231.1), y actos de disposicion a titulo oneroso de
dinero, valores mobiliarios, derechos de crédito y cualesquiera otros bienes mue-
bles que figuren a su nombre exclusiva o indistintamente, o se encuentren en su
poder (art. 231.1). En tales casos, es aconsejable la autorizacién judicial en aplica-
cion de dispuesto en el art. 43.2 LC™.

Para los actos que cada conyuge puede realizar de forma separada (ya sea
actuacion indistinta o disjunta), y que realice el conyuge concursado, habra que
estar al régimen de limitacién de facultades patrimoniales acordado conforme al
art. 40 LC. Si lo decretado es la intervencion, precisara la autorizacién o confor-
midad de la administracién concursal, y, si lo decretado es la suspension, serd la
administraciéon concursal la legitimada para la realizacién de tales actos.

Por otro lado, tratindose de actos de defensa judicial o extrajudicial (art. 230 c),
hay que tener en cuenta que el art. 54 de la Ley Concursal establece que en caso
de suspension de las facultades de administracién y disposicion del deudor,
correspondera a la administracion concursal la legitimacion para el ejercicio de
las acciones de indole no personal. Para el ejercicio de las demas acciones com-
parecera en juicio el propio deudor, quien precisard la conformidad de los
administradores concursales para interponer demandas o recursos, allanarse,
transigir o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su patrimonio. Si
por el contrario lo decretado es la intervencién, el deudor conservara la capaci-
dad para actuar en juicio, pero necesitara la conformidad de la administracién
concursal para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su patri-
monio. Si la administracién concursal estimara conveniente a los intereses del
concurso la interposicién de una demanda y el deudor se negara a formularla,
el juez del concurso podra autorizar a aquella para interponerla (art. 54.2 LC).

Cuando se trate de actos de disposicion, procede, como ya se ha senalado, solici-
tar la autorizacién judicial, teniendo en cuenta que la legitimacién para la solicitud
corresponde a la administracién concursal, nunca al deudor®. Como excepcion, el

60 Art. 48.2 LC: «Hasta la aprobacién judicial del convenio o la apertura de la liquidacién, no se

podran enajenar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacién del juez».
En este sentido PARRA LUCAN senala que si no se solicitara la previa autorizacién judicial, los terceros
quedardn expuestos al ejercicio de una accion de impugnacién por parte de la administracién con-
cursal, lo que ciertamente deberia desaconsejar contratar con el conyuge no concursado. PARRA Lu-
CAN, M.* A., «Concurso de acreedores y consorcio...», op. cit., pag. 144.

1 Auto JM-1 Madrid, de 27 de abril de 2005.
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art. 44 LC permite que la administracién concursal autorice al concursado para
realizar determinados actos u operaciones propias del giro o trafico que le permitan
continuar su actividad profesional o empresarial con ciertos requisitos®.

Cabe preguntarse si el conyuge del concursado puede oponerse a los actos
realizados por la administracion concursal, sobre todo en relacién con los actos
de disposicién que requieren autorizacién judicial. Teniendo en cuenta lo pre-
visto en el art. 188 LC la respuesta parece ser afirmativa® en la medida en que el
parrafo 2 de dicho articulo dispone que «de la solicitud de autorizacién judicial
se dara traslado a todas las partes que deben ser oidas» (en las que debera
incluirse el conyuge del concursado cuando el acto de disposicién se refiera a
bienes comunes) y que podran formular alegaciones. El juez resolvera mediante
auto, contra el que solo cabe recurso de reposicién (art. 188. 3. LC).

Por 1ultimo, para los actos sobre los bienes comunes que requieran la actuacién
conjunta de los cényuges (art. 233 CDFA), sera preciso el consentimiento los dos
conyuges y que haya posterior autorizacion de la administracién concursal, si lo
decretado es la intervencion. Si lo acordado es la suspension, parece que la decision
deberd adoptarse por el conyuge no concursado y la administraciéon concursal.

Los actos del deudor que infrinjan las limitaciones establecidas conforme al
articulo 40 LC «solo podran ser anulados® a instancia de la administracién con-

52 (Elarticulo 44.2.2, de la Ley ya citado dispone una primera regla que ha de entenderse bisi-
ca, como es la que en caso de intervencion, con el fin de facilitar la continuacién de la actividad
profesional o empresarial del deudor, a la administracién concursal correspondera determinar los
actos u operaciones propios del giro o trafico de aquella actividad que, por razén de su naturaleza o
cuantia, quedan autorizados con caracter general, estableciéndose a después, a modo de excepcion,
que el Juez que hubiese declarado el concurso serd el competente para adoptar las medidas cautela-
res que considere necesarias, y a continuacién, a modo de nueva excepcion, se permite al deudor
practicar determinadas actividades, pero con un cardcter fuertemente restrictivo, pues por un lado se
refiere al momento temporal senialando que dicha autorizacion solo ha de ser valida «Hasta la acep-
tacion de los administradores concursales», y por otro limitando con claridad el contenido de dicha
actividad, al exigir un triple requisito, como es: A) Que sean actos propios de su giro o trifico, B) Que
sean imprescindibles para la continuacion de la actividad empresarial, y C) Que ademas se han de
ajustar a las condiciones normales de trafico, siendo requisitos los tres invocados, de concurrencia
absolutamente necesaria, ademas con aquel caracter de constituir excepcion de una excepcion». SAP
Zaragoza (seccién 5) de 26 de diciembre de 2007. En el mismo sentido, SAP Barcelona (Seccién 15)
de 30 de marzo de 2010 (Sentencia num. 411/2009).

55 En este sentido, PARRA LucAN, M.* A., «Concurso de acreedores y consorcio...», op. cit., pag. 148.

5% Sobre la naturaleza de la accién del art. 40.7 LC: «los actos realizados por el deudor, sin la

intervencion o confirmacion de los administradores del concurso, no son nulos sino anulables» como
dispone la SAP Madrid (Seccién 28) de 19 de junio de 2009 (Sentencia nim. 167,/2009). Sobre el
régimen aplicable a la accion: «No hay regulacién expresa en la Ley Concursal para el caso de que
proceda esta accién de anulacién. No puede aplicarse la del art. 73 LC, como se pretende, pues es
propia de las acciones rescisorias, de distinta naturaleza. De ahi que se recurra a la prevision general
que en casos de nulidad establece el art. 1303 del Cédigo civil», SAP Alava de 9 de abril de 2010
(Sentencia nim. 163/2010. Por su parte, la SAP Barcelona (Seccién 15) 30.03.2010 (Rollo 411,/2009)
en su F] CUARTO senala que «las consecuencias de la nulidad de tales contratos de cesion de crédito
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cursal y cuando esta no los hubiese convalidado o confirmado® (art. 40.7 LC)».
Se trata de una legitimacion exclusiva de la administracién concursal®, no cabe,
por tanto, que la accién de anulabilidad sea ejercitada por el otro conyuge ni por
terceros que puedan verse afectados por el acto”. No se requiere tampoco que
el acto produzca un resultado lesivo o perjudicial para la masa®.

Mais problemas se plantean cuando tales actos son realizados por el conyuge
del concursado, dado que el parrafo 7 del art. 40 LC se refiere exclusivamente a
los actos del concursado, con lo cual se excluye la posibilidad de que la adminis-
tracién ejercite la accién de anulacién en estos casos. Existe tal conflicto, por
ejemplo, cuanto el conyuge del concursado realiza actos de disposicién a titulo
oneroso o gratuito que requieren la actuacién conjunta de ambos cényuges,

son las previstas para la anulabilidad en los arts. 1303 y ss. del Cédigo civil, que integran la previsién
contenida en el art. 40.7 LC». SAP Barcelona (Seccion 15) de 30 de marzo de 2010 (Rollo 411,/2009).
En el mismo sentido, SAP Pontevedra 10 de diciembre de 2010 (Sentencia nim. 598,/2010).

% A la convalidacién y confirmacién se refieren varias sentencias. «La confirmacién o con-
validacion del acto se entendera producida bien de forma expresa, bien de forma ticita cuando la
administracién concursal, conociendo la causa de la anulabilidad, actiia de modo que implique la
renuncia a la accién». SAP Salamanca (Seccion 1) de 9 de mayo de 2011 (Sentencia num. 201/2011).
SAP Barcelona (Seccion 15) de 18 de septiembre de 2013 (Sentencia nim. 338/2013).

% «Solo a la voluntad de la Administracién concursal le corresponde optar bien por el ejercicio

de la accion de anulacién cuya legitimacion le viene encomendada en exclusiva por el art. 4 LC o bien
por la convalidacion o confirmacién del acto si asi lo entiende oportuno, siendo el Juzgado del con-
curso el que asume y despliega su jurisdiccion exclusiva y excluyente para conocer de la irregular sa-
lida de bienes y derechos del patrimonio de la concursada (art. 86 ter nim. 1 LOPJ), por tanto no la
tiene motu proprio la entidad ahora apelada que, por ello, ha de proceder a la devolucion de lo adeu-
dado en la cuenta de los concursados». SAP Pontevedra 10 de diciembre de 2010 (Sentencia nim.
598/2010). En el mismo sentido, SAP Madrid (Seccion 13) de 25 de enero de 2013 (Sentencia
nim. 12/2013); SAP Madrid (Seccién 28) de 19 de junio de 2009 (Sentencia nim. 167,/2009).

57 Ahora bien, respecto de terceros hay que tener en cuenta que cualquier acreedor y quien

haya sido parte en la relacion contractual afectada por la infraccién puede requerir de la administra-
cion concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la correspondiente accién o de la convalida-
cién o confirmacién del acto (art 40.7 LC). En este sentido senala la jurisprudencia que «el acreedor
puede exigir a la administraciéon concursal que se pronuncie sobre el ejercicio de la accion de nulidad
o sobre la confirmacién o convalidacion del acto. Es una posibilidad que la ley otorga al acreedor
para su propia seguridad, pero no es una obligacién». SAP Madrid (Seccién 28) de 19 de junio de
2009 (Sentencia ndam. 167/2009). En el mismo sentido, SAP Zaragoza (Seccién 5) de 26 de diciem-
bre de 2007.

% «Cabe senalar que el remedio de ineficacia disenado por el legislador mediante la accion de

anulacién en defensa de los intereses de la masa aparece desconectado de cualquier resultado de
perjuicio efectivo para la masa activa, estando por lo tanto exonerada la accién de anulacion de la
carga de alegacion y prueba en tal sentido, bastando para su ejercicio la simple realidad del quebran-
to por la concursada de los limites legales establecidos a propésito de las facultades de disponer o
administrar su patrimonio, pues lo realmente relevante vendra dado por la salida de bienes o dere-
chos de la masa activa mediante una operacion no consentida por la Administracién concursal en
cuanto que Unico érgano con capacidad discrecional y soberana para decidir en cada momento los
actos de administracion y disposicion que convienen a la mejor tutela de la masa activa del concurso
(art. 1923 L.C)». SAP Pontevedra de 10 de diciembre de 2010 (Sentencia nam. 598,/2010).
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pero que el conyuge del concursado realiza sin el consentimiento del conyuge
concursado y sin la autorizaciéon de la administracién concursal (si se decreto
intervencion), o sin el consentimiento de la administracion concursal si se acor-
dé6 la suspension. Entiendo que, en tales casos, la administracion concursal
podria ejercitar las acciones establecidas en la normativa de gestiéon del consor-
cio en defensa de los intereses comunes contra la actuacion individual de uno de
los conyuges™. Entre ellas deben incluirse las reglas de rescisién por fraude (art.
236 CDFA), y las que sancionan la inoponibilidad de los actos de disposicién a
titulo oneroso de bienes comunes realizados por uno solo de los conyuges que
requieren actuacién conjunta (art. 235 CDFA) y la nulidad absoluta de las dispo-
siciones a titulo gratuito de los mismos bienes (art. 237 CDFA).

2. LA POSICION DEL CONYUGE DEL CONCURSADO QUE NO SOLICITA
LA DISOLUCION EN EL SENO DEL CONCURSO

Pese a que existe una laguna en la LC en relacién a la situacion del conyuge del
concursado (en materia de emplazamientos, notificaciones y audiencias)™, este
puede intervenir en el concurso y oponerse a la actuacién de la administracion
concursal al formular la lista de acreedores, conformar la masa activa del concurso
(si, por ejemplo bienes privativos suyos son tratados como bienes comunes) o la
masa pasiva (si deudas privativas del conyuge del concursado son tratadas como
comunes o si bienes comunes van a responder de deudas privativas del concursado
que no pueden pagarse hasta haber pagado a los acreedores comunes)™.

En todo caso, el conyuge del concursado puede defenderse cuando en el
concurso van a responder bienes comunes por deudas privativas del concursado
(articulo 225 CDFA)™, si bien, esta oposicién en cuanto puede suponer liquida-

% En este sentido, PARRA sefiala que «tales acciones pueden incluirse entre los mecanismos que

tiene la administracion concursal para controlar la gestiéon del conyuge no concursado, entre los que
se incluyen la posibilidad de exigirle informacién periédica sobre la gestion del patrimonio comun y
sobre los resultados de su profesion y negocio, y el ejercicio de las acciones para defender los intere-
ses comunes en caso de actuacion individual del consorte, que la administracién debera ejercitar
conforme a lo dispuesto en el art. 54.f LC». PARRA LucAN, M.* A., «Concurso de acreedores y consor-
cio...», op. cit., pag. 145.

0" Sobre el tema, CaBANAS TREJO, R., «Régimen de gananciales y concurso de la persona fisica»,

Ed. Bosch, Barcelona, 2013, pags. 40 y ss.

"l SERRANO GARCiA, J. A., «Concurso de acreedores y regimenes forales...», op. cit., pag. 105.
2 Articulo 225 CDFA. Ejecucion sobre bienes comunes por deudas privativas. 1. Cuando en una ejecu-
cion sobre bienes comunes, seguida a causa de deudas distintas de las enunciadas en el articulo 219,
el conyuge del deudor quiera, en el procedimiento previsto por la Ley de enjuiciamiento civil para la
ejecucion en bienes gananciales, hacer valer su derecho a que quede a salvo el valor que en el patri-
monio comun le corresponde, podra pedir la liquidacion del mismo al exclusivo fin de constatar el
valor que ha de quedarle a salvo, sin disolucién del consorcio. En este caso, la ejecuciéon proseguira
tan pronto se constate la existencia de bienes que sobrepasen el valor que ha de quedar a salvo y solo
sobre aquellos bienes, alzandose en todo caso el embargo sobre los demas. 2. El conyuge del deudor
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cién de un bien, aunque no se disuelva el consorcio, podra cerrar el paso a la
extension del beneficio de la exoneracion.

Por otro lado, recordemos que constituyen la masa activa del concurso los
bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la decla-
raciéon de concurso y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclu-
sién del procedimiento (art. 76 LC), esto es, «comprenderd los bienes y dere-
chos propios o privativos del concursado», y «los bienes gananciales o comunes
cuando deban responder de las obligaciones del concursado» (art. 77.1y 2 LC).

Por tanto, si no se disuelve el consorcio, las rentas que se generen por el c6n-
yuge del concursado (derivadas del trabajo, del ejercicio profesional, de pensio-
nes u otras retribuciones) asi como los rendimientos de sus bienes privativos que
se generen hasta la conclusion del procedimiento, se integraran en la masa
activa del concurso. Pero siendo que parte de estas retribuciones son inembarga-
bles™y que con cargo a la masa activa se fijan los alimentos del concursado, y, en
su caso, con cargo a la masa se puede pagar la hipoteca que grava la vivienda
habitual, puede que no estemos, atendidas las circunstancias del caso concreto,
con un argumento a favor de la peticion de la disolucién.

Por otro lado, dado que en la formacién del inventario de la masa activa, «se
incluiran la relacién y el avalio de los bienes y derechos privativos del deudor
concursado, asi como las de los bienes y derechos gananciales o comunes, con
expresa indicacién de su cardcter», los bienes privativos del conyuge del concur-
sado quedan fuera del proceso concursal.

No se incluyen sus bienes privativos pero si pueden incluirse sus acreedores pri-
vativos, pues, en la lista de acreedores, que incluird «todos los acreedores del deudor,
ordinarios o no, cualquiera que sea su nacionalidad y domicilio», se advierte que en
caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, «se integraran en la masa pasiva los créditos contra el conyu-
ge del concursado, que sean, ademads, créditos de responsabilidad de la sociedad o
comunidad conyugal» (art. 49 LC), si bien, indicando respecto de tales créditos
frente al conyuge que solo podran hacerse efectivos sobre el patrimonio comun (art.
86.4 LC). Por otro lado, conviene recordar que la inclusién de tales créditos en el
procedimiento concursal paraliza las ejecuciones fuera del ambito del concurso™.

podra también optar por la disolucién del consorcio y divisiéon de los bienes comunes. Producida la
disolucién, el matrimonio se regira por el régimen de separacién de bienes.
™ Articulo 607 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7 Con las consecuencias mencionadas en la Resolucién de 13 de octubre de 2016, de la Direccién

General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacién del
registrador de la propiedad de Zaragoza n.’ 9, por la que se deniega una anotacién de embargo seguido
contra el conyuge de una persona declarada en concurso. Los defectos que, a juicio del registrador,
adolecia el documento presentado, era que el mandamiento deberia haber sido expedido por el Juzga-
do de lo Mercantil conocedor del concurso y que, ademas, deberia haberse notificado al conyuge del
embargado y a la administracion concursal. EI documento se retir6 y fue objeto de una nueva presenta-
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No obstante, en todo caso, conviene recordar que si no hay disolucién no se sal-
vaguarda la parte de los gananciales que le corresponde de la responsabilidad por las
deudas privativas del concursado (salvo que se opongan por la via del art. 225 CDFA),
y, que debera concurrir con el resto de los acreedores para cobrar sus créditos por los
eventuales reembolsos, siendo que tales créditos pueden calificarse como subordina-
dos, tendra dificil el cobro, pues, sin hay disolucion y adjudicacion del bien, sera muy
dificil que salga adelante el ejercicio de un eventual derecho de separacion.

La decisiéon del conyuge puede depender, por tanto, de los beneficios que
obtenga con la exoneracion.

cién el dia 27 de abril de 2016, acompanando al mandamiento originario una diligencia de ordenacién
del mismo Juzgado haciéndose constar que se ha notificado al esposo concursado de la ejecutada y al
administrador concursal. Desde el Registro se advirtio, el dia 6 de mayo de 2016, que el mandamiento
debe proceder del Juzgado en el que se tramita el concurso del conyuge, en cuya masa pasiva y activa
deben estar integrados el bien embargado y el crédito objeto de ejecucion... en el presente expediente
el mandamiento de embargo presentado se refiere a una deuda contraida no por el conyuge concursa-
do, sino por su consorte, debiendo resolverse en este recurso si los acreedores del conyuge del concur-
sado se ven afectados por la situacion concursal de una persona que no es quien contrajo la deuda. Se-
nala la DGRyN que la solucién a la cuestion controvertida debe encontrarse analizando qué créditos
deben incluirse en la masa pasiva. Dice el articulo 49 de la Ley Concursal, en su primer parrafo, que
«declarado el concurso, todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualquiera que sea su nacio-
nalidad y domicilio, quedaran de derecho integrados en la masa pasiva del concurso, sin mas excepcio-
nes que las establecidas en las leyes». Este articulo fue objeto de reforma por Ley 38/2011, de 10 de
octubre, que introduce un segundo parrafo a los efectos que aqui interesa. Dice este articulo 49.2 que «en
el caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro de comunidad de
bienes, se integrardn en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, que sean, ademas,
créditos de responsabilidad de la sociedad o comunidad conyugal». Tanto el Cédigo civil, como el Codigo
de Derecho Civil Foral de Aragon, establecen una presuncion de ganancialidad respecto de los bienes
cuya titularidad privativa no consta (cfr. articulos 1361 del Codigo civil y 217 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragén), pero dicha presuncién no opera respecto de las deudas. El débito contraido por uno solo de
los esposos tiene en principio caracter privativo. Esto no obstante, el articulo 219 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragon establece una serie de deudas que son responsabilidad del caudal comiin aunque hayan
sido contraidas por uno solo de los conyuges. Y, ademas, el articulo 224 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragon, prevé que «de las deudas contraidas por un coényuge... responden en primer lugar los bienes
privativos del conyuge deudor, y faltando estos o siendo estos insuficientes, los bienes comunes...». En el
caso de embargo de bienes comunes por insuficiencia de los privativos, puede el conyuge no deudor pedir
la disolucién de la comunidad (teniendo en cuenta la especial naturaleza de la sociedad disuelta y no
liquidada en el Derecho aragonés y si régimen de gestién). En el caso planteado, el embargo del bien
consorcial es solicitado por los acreedores del conyuge no concursado, ante la insuficiencia de los bie-
nes privativos para hacer efectivo su derecho, embargo que debe ser notificado al conyuge concursado,
para que, si lo estima oportuno, ejercite la opcion de disolver la comunidad conyugal o, como le permi-
te el Codigo de Derecho Foral de Aragon, salvar el valor que le corresponde en el patrimonio comun,
pidiendo la liquidacién del bien, sin disolucién del consorcio Cualquiera de las dos opciones, dada la
situacion especial del concursado, deberan ejercitarse ante el juez del concurso, y dado que el concur-
sado tiene sus facultades intervenidas, se requiere la concurrencia de la administracién concursal. Esto
no significa que los acreedores del conyuge deudor no concursado queden desprotegidos. De las deu-
das contraidas por uno solo de los conyuges responden como se ha dicho, sus bienes privativos y subsi-
diariamente los bienes comunes, pero estos bienes comunes estan sujetos a las vicisitudes derivadas de
la actividad de ambos cényuges no solo de su conyuge deudor. Permitir la ejecucion separada supondria
hacer estos créditos de mejor condicion que el resto de créditos contra el consorcio conyugal.

RDCA-2019-XXV 193



Inmaculada Llorente San Segundo
3. ALCANCE DE LA EXONERACION RESPECTO DEL CONYUGE NO CONCURSADO

El articulo 178 bis.5.2 LC, determina que el beneficio de la exoneracién del
pasivo insatisfecho se extendera al cényuge del concursado, «respecto de las
deudas anteriores a la declaracion de concurso de las que debiera responder el
patrimonio comun».

Pese a que una interpretacion literal del precepto pudiera dar a entender que
la exoneracion se extiende a las deudas privativas del conyuge del concursado
(art. 223 CDFA™) anteriores a la declaraciéon de concurso, en la medida en que
de tales deudas puede llegar a responder el patrimonio comun, tal posicién no
es asumible si partimos de una interpretacion sistemadtica e integradora del arti-
culo 178 bis.5.2. LC. La exoneracién supone una extensién del beneficio obteni-
do por el cényuge concursado, por lo cual el beneficio de este no puede tener
mayor extensién que el de aquel™. Por el mismo motivo, aunque el articulo 178
bis.5b LC no distingue entre deudas exonerables y no exonerables, la extension
del beneficio al conyuge debe entenderse respecto de las primeras y nunca res-
pecto de las segundas.

Por el contrario, la extension de la exoneracion si incluye, por expresa previ-
si6n legal, todas las deudas comunes, anteriores a la declaraciéon de concurso, ya
hayan sido contraidas por el conyuge del concursado, por el otro cényuge o por
los dos. Entiendo que esta desmesurada extension hace que en muchos supues-
tos pueda resultar aconsejable no optar por la disolucién y esperar a la exonera-
ciéon”. Aun cuando en muchos aspectos sea criticable™.

Resulta criticable su extensiéon en cuanto priva a acreedores comunes de la
agresion del patrimonio privativo, siendo que puede tener bienes privativos sufi-
cientes para el pago de deudas privativas y de deudas comunes, sin que se sepa

75

Articulo 223 CDFA, Deudas privativas. 1. Son privativas las deudas contraidas por un cényuge
cuando no sean de cargo del patrimonio comtin de acuerdo con el articulo 218. 2. En particular, son
privativas las deudas de cada conyuge anteriores al consorcio, asi como las deudas y cargas por razén
de sucesiones y donaciones.

76 En este sentido en el Proyecto de Texto Refundido de la LC, se anade un esclarecedor parra-

fo 3 al articulo 500 conforme al cual «Queda a salvo la facultad de los acreedores de dirigirse contra
el patrimonio privativo del conyuge del deudor por sus deudas propias en tanto no haya obtenido
este el beneficio de la exoneracion del pasivo». Propuesta de Real Decreto Legislativo por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal de 6 de marzo de 2017.

"7 Recordemos que la liquidacién del consorcio no significa que cese la responsabilidad del

conyuge del concursado ni por lo que se refiere a sus deudas privativas ni respecto de las deudas co-
munes, como disponen los apartados 1y 2 del articulo 268 CDFA.

8 Posicién que no comparte toda la doctrina. SENDRA ALBINANA, A., «El beneficio de exonera-

cién del pasivo insatisfecho como limitacién cuantitativa al principio de responsabilidad universal»,
en Revista CESCO de Derecho de consumo , N.° 17/2016, http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.
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muy bien cudl es su justificaciéon™. Es criticable también en la medida en que la
extension de la exoneraciéon no requiere de la concurrencia de ningin presu-
puesto, salvo la no liquidacion del régimen, lo que impide evaluar la concurren-
cia del requisito de buena fe que estd latente en el fundamento de exoneracion®.
No obstante, aunque la LC no lo precise, parece que el juez deberia valorar si no
la buena fe del conyuge (pues la LC no prevé evaluar respecto del conyuge no
deudor la concurrencia de los requisitos de los articulos 178 bis 4.° y 5.°), si
podria evaluar su posicién en el proceso, en especial su deber de colaboracién,
antes de decidir sobre su extension®'.

En este sentido coincidimos con Gémez Pomar en que es necesaria una
reduccion teleoldgica de la norma®* que permita la extension al céonyuge del
concursado, pero evaluando la concurrencia del requisito de la buena fe y con
la necesaria salvaguarda de los intereses de aquellos acreedores comunes que sin
la extension al conyuge del beneficio podrian haber agredido su patrimonio
privativo para el cobro de sus deudas. En caso contrario, puede correrse el riesgo
de que el beneficio de exoneracién desaparezca, como ocurre en la Proposicion

Q .- .- . -
™ la correccién de esta norma es dudosa, porque la extensién del beneficio al cényuge del

concursado sin que haya sido declarado en concurso excluye la posibilidad de que las deudas de las que
responda, junto al patrimonio comun, el patrimonio privativo del conyuge del concursado puedan ser
cobradas de tales bienes privativos sin que se sepa la justificacion». COLINO MEDIAVILLA, J. L., «Insolven-
cia de persona fisica y segunda oportunidad...», op. cit., pag. 259. Insistiendo en la ausencia de justifica-
cién: «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 se-
ran divididos, por partes iguales, entre los conyuges. Lo anterior, entonces, justifica la exoneracion en
la medida en que esta tenga como alcance tnicamente la cuota de la deuda que corresponde cumplir
al concursado, mas no justifica que la exoneracién de deudas involucre a su conyuge y a la totalidad de
las deudas respaldadas por el patrimonio social». CUENA Casas, M., «El concurso de acreedores de
persona casada...», op. cit., pag. 159.

80 En este sentido, senala Cuena Casas que la extensién del beneficio supone una merma de las

garantias de los acreedores que contrataron con el conyuge in bonis, pues no pueden perseguir el
patrimonio privativo del conyuge, sin que su conducta siquiera haya sido valorada. CUENA Casas, M.,
«Concurso de acreedores y régimen...», op. cit., pag. 159. En parecidos términos, COLINA MEDIAVI-
LLA, ]. L., «Insolvencia de persona fisica y segunda oportunidad en el RDL 1/2015», en Foro: Revistas
Juridicas y sociales, nim. 1, 2015, pag. 245y ss., pag. 259.

81 Senala Fernindez Feijo que en la medida en que la Administracién concursal debe indagar

en el patrimonio del conyuge del concursado para llevar a cabo sus funciones, se le debe trasladar a
aquel un deber de colaboracién. FERNANDEZ Sk1jo, J. M.%, «La posicién juridico procesal del conyuge
del concursado. Declaraciéon de concurso de ambos conyuges», en Endeudamiento del consumidor e in-
solvencia familiar, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 154.

8 Porlo que se refiere a la extension al conyuge en régimen de comunidad, tal vez la extension
resulta excesiva, y serd necesaria una reduccion teleolégica, pues no tiene sentido que beneficie a un
conyuge con recursos que sea, al mismo tiempo que el concursado, deudor. GOMEZ POMAR, F., La
segunda oportunidad del deudor persona individual en el Derecho espanol y el Real Decreto
1/2015», en Actualidad juridica Uria Menéndez, nim. 40, 2015, pags. 52y ss., pag. 67. Mas contundente,
Cuena Casas afirma que «Parece que no se ha meditado suficientemente el alcance real de la norma
contenida en este ultimo parrafo del art 178.5 LC». CUENA Casas, M., «¢Un régimen de segunda
oportunidad?, en el Notario del siglo XXI, nim. 60, marzo-abril de 2015.
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de Ley de Segunda Oportunidad, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudada-
nos, con fecha de 2 de febrero de 2018. En su Capitulo II, De la exoneracion del
pasivo insatisfecho, articulo 178 bis, establece en su apartado 3, que «si el deudor
tuviere un régimen econémico matrimonial de gananciales u otro de comunidad
y no se hubiere procedido a la liquidacién de dicho régimen, el beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho no se extendera al conyuge del concursado®».
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