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Notario

La presente tesis analiza, de modo completo y e xhaustivo, los diversos
supuestos en virtud de los cuales el deudor no sélo va a resultar exonerado del
pasivo concursal a la conclusion del concurso de acreedores, sino que, aunque
«retorne a mejor fortunay, la satisfaccion de dicho pasivo no va a poder ser
exigido, produciéndose asi una exoneracion del pasivo insatisfecho en el con-
curso.

Su autor, don Santiago SENENT, la estructura en cuatro partes, precedidas de
una introduccion en espaiol e inglés, y seguidas de sus conclusiones y bibliogra-
fia empleada en su elaboracion.

En la introduccion se ubica la problematica en torno a qué funciones puede
desempeifiar la institucion concursal, siendo éstas esencialmente la funcion solu-
toria y la funcion conservativa de la actividad econémica del concursado (e inclu-
so la superacion definitiva de la situacion de insolvencia del deudor), sin olvidar,
en el caso del concursado persona fisica, evitar su exclusion social mediante la
atemperacion del efecto que produce la responsabilidad patrimonial del deudor ex
articulo 1911 del Codigo Civil respecto de las deudas pretéritas. La distinta con-
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jugacion de estos factores explica la diversidad juridica legislativa existente en los
paises de nuestro entorno.

No obstante la antedicha funcion solutoria del concurso es frecuente que a la
conclusion del proceso concursal no se hayan satisfecho la totalidad de las deudas
del concursado, ni pueda ser exigido ese pasivo insatisfecho al deudor tras la
conclusion del concurso. Este efecto se produce a través de diversos mecanismos
juridicos que conectan con algunas de las finalidades asignadas al proceso con-
cursal y que pueden agruparse en dos grandes bloques que engloban lo que el
autor denomina mecanismos impropios y propios de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho en el concurso.

La parte primera, bajo el titulo de «consideraciones de politica juridica:
fines del concurso de acreedores y prestaciones del estado social del bienes-
tary», realiza un estudio historico y actual del derecho espaiiol y del derecho de
otros paises, de la teleologia de esta figura juridica.

El autor expone de forma didactica los dos modelos clasicos de regulacion de
la crisis empresarial: el denominado método de mercado y el método gubemativo.
El primero se caracteriza por ser general, judicial y esencialmente sancionador,
mientras que el segundo se caracteriza por ser especial, administrativizado vy,
esencialmente, conservativo.

Tras ello destaca como partiendo de uno u otro modelos clasicos se llega a un
modelo mixto que tiene en cuenta en distinto grado ambas finalidades, tal y como
resulta del estudio de los derechos italiano, francés y aleman. También es asi en
el caso del ordenamiento juridico espaiiol, donde, partiendo de un modelo inequi-
vocamente solutorio seguido por el Coédigo de Comercio de 1885, se ha llegado a
la vigente Ley Concursal (en adelante, LC), que sin abandonar la finalidad solu-
toria como base del sistema, favorece la continuidad de la empresa.

Ello no obstante, resalta SENENT que la conservacion de la empresa no es, en
si mismo, un fin del procedimiento concursal, sino antes bien un fin instrumental
al que puede aspirarse cuando ello permita o, al menos, no perturbe los intereses
de los acreedores en la satisfaccion de sus créditos, pese a que la EM de la Ley de
10 de octubre de 2011, de reforma de la LC, incida en dicha conservacion.

Se concluye esta primera parte aludiendo a los motivos de politica econdmica
que han propiciado el auge del «discharge» o mecanismos directos de exonera-
cion del pasivo insatisfecho, con independencia de que la consientan o no los
acreedores, pues la liberacion o exoneracion de la deudas tiene su fundamento
directamente en la Ley y es objeto de detallado estudio en la tercera parte de la
tesis.
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La segunda parte estudia «los mecanismos impropios de exoneracion del
pasivo insatisfecho en el concurso de acreedores». A diferencia de lo que acon-
tece con los mecanismos propios, los impropios, o bien no tienen un origen legal,
o bien el efecto liberatorio no se produce de modo directo. Dentro de estos meca-
nismos impropios se encuentran el convenio concursal y la extincion de la perso-
na juridica:

a) Respecto al convenio concursal, comienza el autor por ofrecer una pers-
pectiva historica del mismo (desde los remotos antecedentes del derecho romano
hasta la regulacién moderna, tanto en derecho espafol como en el derecho com-
parado), definiéndolo como «un negocio juridico fundado en el acuerdo de volun-
tades entre el deudor y la colectividad de los acreedores, sancionado por la auto-
ridad judicial (homologacion), y que tiene por objeto la satisfaccion de los
acreedores por procedimiento diverso de la liquidaciony.

En cuanto a la naturaleza juridica del concurso, la concepcion predominante
entre nuestra doctrina y jurisprudencia es aquella que afirma la naturaleza mixta
o sui generis del convenio, como consecuencia del doble caracter del mismo: por
una parte, privado-contractual y por otra publico-procesal (pero con preeminencia
de la naturaleza contractual) y con eficacia novatoria condicionada al cumpli-
miento del convenio.

Tras estudiar la tramitacion y requisitos formales, se centra SENENT en el
contenido tipico del convenio: la quita y/o la espera; aludiendo también al conte-
nido potestativo, alternativo o prohibido del mismo. Después estudia la eficacia
del convenio, residiendo en su aprobacion el momento deter minante para que
aquél despliegue sus efectos, si bien algunos de los efectos del convenio se pro-
ducen solamente con el cumplimento del mismo y no con su aprobacion y otros
se produjeron antes y cesan precisamente con ésta.

Finalmente, tras apuntar las consecuencias en los supuestos de ineficacia del
convenio judicialmente aprobado y de declaracion de incumplimiento del conve-
nio, se centra SENENT en la conclusion del concurso por resolucion judicial que
declara el cumplimiento del convenio, que supone la «exoneracion impropia del
pasivoy, al quedar el deudor liberado del importe remitido aunque Hegare a mejor
fortuna, lo que le diferencia de la conclusion del concurso con pasivo insatisfe-
cho, supuesto en el que el articulo 178.2 LC contempla la subsistencia del princi-
pio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 del Codigo Civil.

b) Respecto a la extincion de la persona juridica, comienza SENENT distin-
guiendo entre unas causas tipicas de conclusion del concurso (cumplimiento del
convenio o la finalizacion de la fase de liquidacion, a las que acertadamente afia-
de la inexistencia de presupuesto para la declaracion del concurso) y unas causas
anomalas (la satisfaccion extraconcursal de los acreedores y la conclusion por
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insuficiencia de masa), haciendo especial hincapié en las novedades introducidas
en esta materia por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de refor ma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.

El articulo 178 LC regula los efectos que produce la conclusion del concurso
con pasivo insatisfecho, poniendo de manifiesto el autor que en este supuesto con-
cluye la responsabilidad patrimonial universal del deudor respecto de la persona
juridica, que se extingue con la conclusion, pero no respecto de la persona fisica.
Conclusion que estima subsistente, pese a la nueva redaccion del articulo 178.2 dada
por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su inter-
nacionalizacion, dado que esta forma de conclusion del concurso respecto de la
persona fisica implica la subsistencia del principio de responsabilidad patrimonial
universal, salvo que proceda la liberacién de deudas en los témminos de los articulos
178.2 y 242.2.5 LC. Ahora bien, en el caso de la persona juridica, la extincion se
convierte en una consecuencia necesaria de la conclusion del concurso con pasivo
insatisfecho, que equivale a una tacita condonacion del pasivo insatisfecho, por
haberse extinguido el titular de dicho pasivo, si bien condicionada a la no aparicion
posterior de bienes de la concursada que determinarian la reapertura del concurso.
Y para el caso de existir bienes inembargables de la sociedad, al carecer de norma al
respecto la LC, el autor propone brillantemente la aplicacion analdgica del articulo
398 de la Ley de Sociedades de Capital para proceder a su reparto entre los socios.

A continuacién realiza SENENT un estudio del proyectado procedimiento
societario de liquidacion de sociedades sin activo, contenido en la Propuesta de
Cédigo Mercantil, elaborada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion. Esta Propuesta incluye un mecanismo especifico de
cancelacion registral de sociedades sin activos al margen del procedimiento con-
cursal, lo que merece la critica positiva del autor, sin perjuicio de su posible per-
feccionamiento en lo que a su presupuesto objetivo concierne. Y concluye esta
parte con un analisis de la reapertura del concurso como instrumento complemen-
tario de reintegracion y liquidacion de la masa activa.

La tercera parte estudia los mecanismos propios de exoneracion del pasivo
concursal insatisfecho o, en terminologia anglosajona, la «discharge», que es
un instrumento juridico, introducido en EEUU por la Bankruptcy Act de 1898, en
virtud del cual, tras la conclusion de un procedimiento de insolvencia, el deudor
persona fisica se ve liberado de la deuda no satisfecha en el seno del procedimien-
to concursal. La «discharge» se configura como un ultimo recurso, limitandose a
asumir una situacion factica: esas deudas, como se constata en la realidad, en un
elevado porcentaje de supuestos no se van a pagar nunca, evitando la referida
liberacion de deudas la «exclusion social» que la subsistencia del principio de
responsabilidad patrimonial universal puede comportar para el deudor y permi-
tiéndole un «fresh start», esto es, un nuevo comienzo con el fin de intentar recom-
poner su vida econémica, lo cual a la postre redundara en beneficio de la sociedad.
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El sistema de «discharge» se contrapone al modelo de la rehabilitacion, que
prevalece en algunos paises europeos, y se basa en la idea de que el deudor ha
cometido una falta y merece ser ayudado, pero no por ello debe ser exonerado
pura y simplemente del deber de cumplir con sus obligaciones (pacta sunt servan-
da). La condonacion de deudas no es nunca automatica como en la ley americana.

A continuacion se analizan las iniciativas internacionales llevadas a cabo en
relacion a la «discharge», destacando la Guia Legislativa sobre el Régimen de la
Insolvencia, preparada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL); el Draft del Banco Mundial de
octubre de 2012 del grupo de trabajo sobre la insolvencia de las personas fisicas,
y las distintas iniciativas de la Unién Europea.

Seguidamente, estudia como se regula la «discharge» en los derechos norte-
americano, italiano, francés, aleman, portugués y belga:

— El sistema norteamericano fue el introductor de la «discharge», basado en
principios como los de «fresh start» y «second chance». Sin embargo, las
nuevas normas concursales haran mas dificil que los consumidores lle-
guen al juzgado de lo concursal y encontrardn un alivio menos efectivo
una vez que lo hagan.

— En el Derecho francés aparece mas bien como la constatacion del fracaso
de otros sistemas de reestructuracion del pasivo del deudor. La liberacion
de deudas se produce de modo automatico, como consecuencia de la
constatacion de una inexistencia de bienes para hacer frente al pago de las
deudas preexistentes, sin necesidad de solicitud expresa por parte del deu-
dor. No obstante, no contempla un procedimiento uniforme en todo caso,
sino que la condicion del sujeto determina el procedimiento a seguir.

— En derecho italiano se contempla la exoneracion empresarial de respon-
sabilidad y se da un tratamiento especifico al consumidor. Esto es, solo el
empresario individual de no reducidas dimensiones se puede acoger a la
«esdebitazioney, para asi evitar que se endurezcan las condiciones de cré-
dito a los deudores débiles, en una decision de politica legislativa sobre la
que incluso se han planteado dudas de constitucionalidad.

— El modelo aleméan se puede definir como el de la exoneracion progresiva
y escalonada de deudas, exigiéndose un test de «discharge» y un periodo
de buena conducta. Se distinguen tres mecanismos distintos: uno aplica-
ble, por lo general, a las personas juridicas; otro especifico de los consu-
midores y un tercer mecanismo, de aplicacion general, al que pueden aco-
gerse todas las personas fisicas tras liquidar su patrimonio.
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— En derecho portugués se reconoce desde el afio 2004 la posibilidad de
exoneracion del pasivo insatisfecho por la persona fisica en el proceso
de insolvencia o dentro de los cinco afios siguientes a la clausura de éste.

— En Bélgica, en fin, se contienen disposiciones relativas a la liberacion de
deudas para los particulares y también para los comerciantes individuales,
conteniendo vias especificas para los consumidores. Su verdadera pecu-
liaridad radica en que, de un lado, el procedimiento e xtrajudicial esta
mucho mas vinculado que el de otros Estados a la inter vencion de los
tribunales, y de otro, en el especial énfasis con que el legislador belga se
empefia en garantizar un cierto nivel de vida para el deudor y su familia.

Se concluye esta parte con un estudio del modelo espaiiol y la problematica
del concurso de la persona fisica. Pese a la unidad subjetiva del concurso, existen
distintas situaciones dentro de las personas fisicas que pueden ser declaradas en
concursado, cuales son: el concurso del empresario individual o profesional; el
del administrador societario, el del consumidor, el de personas casadas y el de los
menores € incapaces.

Destaca también la diferencia entre los conceptos de sobreendeudamiento e
insolvencia, pues, como es sabido, s6lo ésta y no aquél es presupuesto objetivo
del concurso de acreedores. En Espana, buena parte de los esfuerzos del legisla-
dor por hacer frente a los problemas del sobreendeudamiento de los particulares
se han centrado en el aspecto preventivo, persiguiéndose evitar la concesion abu-
siva de crédito y promoviendo el crédito responsable.

Tras ello, el autor pone de manifiesto algunas carencias de la LC cuando el
concurso es de persona fisica, muestra diversas propuestas legislativas en materia
concursal que no llegaron a cristalizar, las soluciones jurisprudenciales ante la
inexistencia de mecanismos exoneratorios de la persona fisica, la inembargabili-
dad de ciertos bienes y derechos como medida protectora del patrimonio y sub-
sistencia del deudor, y con un especial analisis de los articulos 605 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la figura del empresario individual con
limitacion de la responsabilidad, que supone una excepcion al articulo 1911 del
Cadigo Civil y se regula por primera vez en nuestro derecho en la ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

Asimismo, se estudia la posibilidad de dacion en pago mas alla del caso del ar -
ticulo 140 de la Ley Hipotecaria, cuestion de rabiosa actualidad y de la que se ha
ocupado la jurisprudencia de los ultimos afios. Ademas se trata la «discharge» parcial
que, en relacion con la vivienda habitual, ha supuesto el articulo 579 LEC tras la
redaccion dada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Y
SENENT finaliza aludiendo a acuerdos extrajudiciales e instituciones preconcursales.
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La cuarta parte se titula «el modelo espaiiol de exoneracion del pasivo
insatisfecho». El modelo presentaba el inconveniente de imponer la obligacion
de solicitar el concurso a la persona fisica y mantener, tras su conclusion con
pasivo insatisfecho, supuesto mas probable, la subsistencia de la deuda, frustran-
do la finalidad que debe atribuirse al concurso como herramienta habil para depu-
rar o superar la insolvencia del deudor.

Se apuntan los argumentos en contra de la introduccion en Espaiia de la «dis-
charge» o exoneracion de deudas: el riesgo de crear la figura del deudor o concur-
sado profesional que, consciente de la posibilidad de liberar sus deudas, asuma un
endeudamiento desmesurado, sabiendo que no lo va a saldar; la incidencia nega-
tiva que una medida de este tipo produciria en el mercado crediticio; el efecto
desincentivador en las soluciones convencionales al concurso y el riesgo evidente
de un importante efecto llamada. Problemas todos ellos aparentes que, sin embar-
g0, a juicio del autor, no son insalvables, puesto que: en los ordenamientos juridi-
cos en los que existe esta figura, la concesion del beneficio va vinculada a la
condicion subjetiva de deudor de buena fe o del deudor honesto, pero desafortu-
nado; esta figura no deberia incidir de modo negativo en el mercado del crédito,
sino ejercer un influjo neutro, cuando no positivo, ya que en la mayoria de los
casos, con o sin liberacion, el deudor va a verse imposibilitado de pagar sus deu-
das; permitiria incentivar los convenios concursales, y si bien el riesgo de colapso
de los juzgados de lo mercantil es posible, este riesgo puede ser minorado si se
deja claro a los deudores que el procedimiento solo esta pensado para el deudor
de buena fe, que no ha contribuido en modo alguno a la situaciéon de insolvencia.

En el modelo espafiol vigente, destaca SENENT, tras estudiar los presupuestos
materiales de la exoneracion de deudas, que no existe una regulacion procedimien-
tal como tal, si bien de la Ley Concursal se extraen importantes pautas a tal fin.
Ademas, conviene recordar que la nueva redaccion del articulo 178.2 LC, dada por
la Ley 14/2013, a cuyo tenor: «La resolucion judicial que declare la conclusion
del concurso del deudor persona natural por liquidacion de la masa activa decla-
rara la remision de las deudas insatisfechas...» solo sera de aplicacion a los con-
cursos que se declaren con posterioridad a la entrada en vigor de la misma.

Lo mas destacable es que, a diferencia de otros sistemas, como el aleman o el
portugués, el deudor, una vez liberado de sus deudas y concluido el concurso, no
se ve sometido a ningln tipo de control, requisito de buena conducta u obligacion
alguna. Por otra parte, tampoco parece que sea posible revisar las circunstancias
que condujeron al reconocimiento del beneficio por modificacion de las mismas o
por el hecho de que aparezcan nuevos elementos que pudieran permitir la califica-
cion culpable y, en consecuencia, revocar el beneficio de la remision de deudas. No
obstante, podria entenderse que ex articulo 179.3 LC, introducido por Ley 38/2011,
que permite la reapertura del concurso bajo determinadas circunstancias, se estaria
contemplando un mecanismo «ex post» de control de la exoneracion del pasivo.
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Lo que es indudable es que nos encontramos ante un auténtico mecanismo
legal de exoneracion del pasivo insatisfecho («discharge» propia), ya que la remi-
sion de las deudas insatisfechas en el concurso se produce ex /lege, como conse-
cuencia de la conclusion del concurso, sin que sea preciso para ello que muestren
su conformidad los acreedores. En relacion a los efectos de la e xoneracion de
deudas, no se especifican en la Ley Concursal, entendiéndose, no obstante, que
nos encontramos ante una derogacion «ad hoc» del principio de responsabilidad
patrimonial universal, ex articulo 1911 del Cédigo Civil. Por tanto, el deudor
concursado no responde de las deudas pasadas afectadas por el mecanismo e xo-
neratorio con sus bienes futuros una vez liquidado su patrimonio. No obstante,
debe considerarse la remision de deudas del articulo 178.2 LC como una norma
excepcional, de tal modo que, en caso de no ser procedente su aplicacion, cobra
plena vigencia la responsabilidad patrimonial universal a que se refiere el citado
articulo 1911.

Finaliza el autor analizando los efectos que la exoneracion del pasivo insatis-
fecho produciria en relacion a los deudores garantes o solidarios, cuestion sobre
la que la Ley Concursal espafiola nada dice, a diferencia de lo que acontece en
otras legislaciones, y realizando una valoracion critica de este mecanismo de libe-
racion de deudas de reciente introduccion, entendiendo que la regulacion del mis-
mo, aun siendo conveniente, es confusa e insuficiente y adolece de una serie de
defectos.

En conclusion, la obra resulta sumamente interesante, no solo por el analisis
exhaustivo que realiza de los distintos supuestos de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho en el concurso, sino también porque pone de manifiesto diversas defi-
ciencias existentes en el vigente modelo espafol, proponiendo algunas soluciones
que de lege ferenda deberian ser tomadas en consideracion.

(Trabajo recibido el 10/9/2014
y aceptado para su publicacion el 23/9/2014)
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