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Introduccion

INTRODUCCION

La tematica del endeudamiento del consumidor suscita, mas que nunca, una enorme
curiosidad y preocupacion, no solo social o financiera, sino también juridica. La crisis
econdémica que se arrastra, las medidas de austeridad recientemente implementadas por los
Gobiernos europeos de la zona euro y la consecuente disminucién de las rentas y apoyos
sociales a las familias, unidos al aumento de los intereses del crédito hipotecario y al
consumo, motivados por la crisis bancaria internacional, a que se asocia la natural retracion de
la concesidn de crédito, la precariedad del empleo y la constante apelacién al consumo de la
actual sociedad, han llevado a que, en un pasado proximo, se haya cambiado el ahorro por un
nuevo modelo de gastos familiares, muchas veces basados en el crédito al consumo. Dicha
situacion, ahora expuesta por la recesion econdmica, permite observar el elevado
endeudamiento de las familias, contraido a lo largo de los dltimos afios. De esta manera,
podremos afirmar que la insolvencia no surge espontaneamente, sino es una consecuencia de
un proceso largo que, con mayores o menores desvios, ha conducido al endeudamiento del

consumidor, superior, en cierto momento en el tiempo, a su capacidad de pago.

Si es verdad que la busqueda de credito al consumo aumenta en relacion con “la modificacion

de patrones culturales, aliada al descenso de los tipos de interés, al aumento de la rentay a la

»l

contencion del desempleo™, y constituye un factor de desarrollo econdémico, igualmente es

cierto que “el elevado coste de la vivienda, la precariedad laboral e inestabilidad familiar

(signos de este tiempo) son los principales factores que colocan a los hogares en alto riesgo de

bancarrota”.? Ademas,

[...]si durante mucho tiempo el riesgo de insolvencia del consumidor fue entendido como un
riesgo estrictamente privado (...) la ampliacion del crédito a deudores de diferentes estados socio-
economicos, el perfeccionamiento de los derechos de los consumidores, la necesidad de prevenir el
riesgo sistémico y de controlar los gastos publicos en las areas de la justicia, del empleo, de la

Traduccién nuestra. LEITAO MARQUES, M.M. [et al], O Endividamento dos Consumidores, Almedina,
Coimbra, 2000, p. 74.

*TRUJILLO DIEZ, 1.J. El Sobreendeudamiento de los Consumidores, Comares, Granada, 2003, p. 2 También en
este sentido nos dice PULGAR EZQUERRA que “la crisis econémica y financiera por la que estamos
atravesando en la actualidad y cuyo origen parece situarse en la problematica generada por las hipotecas
subprime en EE.UU. y la elevacion del coste del petréleo, se estd manifestando de forma particularmente intensa
respecto de los consumidores sobre los que se acrecientan las dificultades econémicas, habiéndose incrementado
notablemente en Espafia la declaracion en concurso de acreedores de dichos consumidores”. PULGAR
EZQUERRA, J. «El presupuesto objetivo de la prevencion y tratamiento de las crisis econdmicos de los
consumidores», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.) Endeudamiento del Consumidor
y Insolvencia Familiar, Thomson Reuters, Pamplona, 2009, p. 63.
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La insolvencia de los consumidores en el marco del derecho positivo espafiol y portugués
Retrato de una reforma inacabada

habitacién, del apoyo social y de la salud, han conducido los gobiernos a llamar a si la
reglamentacion de esto riesgo, tornandolo pablico.?

Todas estas constataciones han creado un debate, no solo a nivel estatal, sino comunitario®,
sobre la mejor formula de combate al sobreendeudamiento/insolvencia de los consumidores.
Compete a la ley positiva atacar a esto problema, cuya perpetuacion puede conducir a un
cuadro mayor de exclusion econémica y social de los consumidores afectados, no solo a nivel
individual, sino familiar. Por otra parte, la proteccion de los acreedores constituye también
una de las serias preocupaciones del legislador. Buscar el equilibrio entre los dos principales
afectados por la crisis econdmica es un elemento fundamental del sistema de reglas que

pretenda reglamentar el sobreendeudamiento/insolvencia de los consumidores.

Por una parte, se recurre a la prevencion, reforzandose los derechos del consumidor,
particularmente los que respectan a la informacion y proteccion de sus intereses econémicos,
por ocasion de la contratacién para consumo®; por otra, en lo que respecta a la solucién del
problema, muchas fueran las iniciativas legislativas, desde la implementacion de redes de
mediacion, a la reglamentacion del sobreendeudamiento en cuanto tal®, o el recurso al proceso
de insolvencia, hace con soluciones propias para esto tipo de deudores’, como aplicando las

soluciones generales de la ley concursal.

SFRADE, C. «Mediacdo do Sobre endividamento: Uma Solucéo Célere e de Proximidade» , Themis nim.11,
Almedina, Coimbra, 2005, p. 203.

* Véase, a este prop6sito, el estudio de la Direccién General del Empleo, Asuntos Sociales y lgualdad de
Oportunidades de la Comision Europea, Towards a Common Operational European definition of
Overindebtedness, de febrero de 2008, disponible en
http://www.pfrc.bris.ac.uk/completed_research/Reports/2008 EC_Over-indebtedness Summ.pdf.

> A nivel comunitério, podremos indicar la Directiva. 87/102/CEE, del Consejo, de 22 de deciembre de 1986,
relativa a la aproximacion de las disposiciones legislativas, reglamentares y administrativas de los Estados
miembros relativas al crédito al consumo, alterada por la Directiva nim. 90/88/CEE, del Consejo, de 22 de
febrero, y por la Directiva nim. 98/7/CE, del Parlamento y del Consejo, de 16 de febrero, transpuesta para el
ordenamiento juridico interno por el Decreto-Lei nim. 359/91, de 21 de septiembre y la Directiva. 2008/48/CE
de 23 de abril, transpuesta para el derecho portugués por el DL. nim. 133/2009, de 2 de junio y para el derecho
espafiol para la Ley 16/2011 de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo.

®Véase el Code de la Consommation francés, de 1993, entre otros.

"Véanse la Insolvenzordnung alemana, de 1995, o el Cédigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas
portugués, de 2004, que prevén el plan de pagos y la exoneracién del pasivo restante, dos mecanismos propios
relativos a la insolvencia de deudores personas naturales no empresarias. Tales soluciones se basan en en el
Bankruptcy Code americano, pionero en la positivacion del derecho de insolvencia de personas fisicas (el
Bankruptcy Reform Act de 1978, modificado sustancialmente en estos supuestos en 2005, por el Bankruptcy
Abuse Prevention and Consumer Protection Act).
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Introduccion

Nuestro estudio hay precisamente como objetivo principal la ley concursal, toda vez que, en
lo que respecta al derecho positivo, los consumidores se encuentran abarcados, tanto en
Espafia, como en Portugal, por las reglas concursales, no existiendo, en términos generales,
otras formulas legales de tratamiento de la insolvencia. Los resultados de la sumision del
consumidor a las reglas concursales no produce, sin embargo, idénticos resultados: en Espafia
el deudor consumidor, deparandose con una situacion de insolvencia, debe utilizar el proceso
concursal definido por la Ley Concursal (en delante designada por LC)?, que no prevé un
soporte especifico para este tipo de deudores, toda vez que se apoya en el principio de la
unidad del sistema — un proceso de ejecucién universal que se basa en un presupuesto objetivo
unico, definido por el art. 2.2 LC, que tanto serve deudores empresarios, como consumidores.
FERNANDEZ SEIJO adelanta criticamente que

[...]Las circunstancias en las que se aprobd la LC — en plena época de bonanza econémica en el ya
lejano principio del siglo XXI, tiempo en el que se pensaba en un escenario de globalizacién no se
producirian crisis en el sistema econémico y financiero — hicieran con que el legislador desoyera
las recomendaciones que provenian de algunas instituciones europeas que advertian de las
peculiaridades del sobreendeudamiento de los consumidores y la necesidad de abordar esas
situaciones de insolvencia en el marco de una legislacion que combinara no solo los elementos
civiles y mercantiles, sino también factores sociales, culturales y econdmicos propios del
sobreendeudamiento [...]°

En Portugal, por otra parte, en el Codigo da Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (en
delante designado por CIRE)'® donde prevalecen, en la misma linea, los trazos generales de
un reforma que prima por la unidad del proceso, disponible para todos tipos de deudores, se
han establecido especificamente, para los pequefios empresarios y no empresarios, un

conjunto de soluciones que se apartan del proceso de insolvencia comun, consagrandose la

8Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, modificada por la Ley 36/2003 de 11 de noviembre, de medidas de
reforma econémica, por el RD 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados, por el RD 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros, por la Ley 25/2005, de 24 de
noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras, por la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, por el RD 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracién bancaria y
reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito, por el RD 3/2009 de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y procesal ante la evolucion de la situacion econémica, por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina
judicial, por la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejecucion en la Unién Europea de resoluciones judiciales de
decomiso y por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje
y de regulacion del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado.

FERNANDEZ SENO, J.M. «La posicion juridico procesal del cényuge del concursado. Declaracién de
concurso de ambos conyuges», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.) Endeudamiento
del Consumidor y Insolvencia Familiar, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 143-144.

DL 53/2004, de 18 de marzo, modificado por el DL 200/2004, de 18 de agosto, por el DL 76-A/2006, de 29 de
marzo, por el DL 282/2007, de 7 de agosto, por el DL 116/2008, de 4 de julio y por el DL 185/2009, de 12 de
agosto.
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posibilidad de obtencion de un plan de pagos homologado judicialmente y, a semejanza del
fresh start americano y de su congenere continental aleman, la exoneracion del pasivo

restante.

La reforma de las leyes espafiola y portuguesa (2003 y 2004, respectivamente) no ha
impedido, sin embargo, el desarrollo de proyectos paralelos en la area del endeudamiento de
los deudores no empresarios. En Portugal, se destaca la posibilidad de obtencion de un plan
de pagos, en caso de sobreendeudamiento detectado en una ejecucion singular (2009) vy el
estudio de un proceso alternativo previsto en el Anteproyecto del Cédigo del Consumidor
(2006) y que se encuentra paralizado por estos dias. También en Esparia, em 2003 y 2004, se
ha evaluado la posibilidad de crear un tratamiento alternativo del sobreendeudamiento, no se
obteniendo resultados practicos con tal intencion legislativa. El fracaso de dichas medidas
legislativas se puede explicar, en nuestro entender, no solo debido a una falta de voluntad
politico-legislativa, sino por presion de las entidades concedentes de crédito, a que se afiade la
menor importancia social y economica de los problemas del endeudamiento de los

consumidores, por aquellos dias, con la consecuente menor urgencia de su tratamiento.

Sin embargo, la basqueda de una solucion perfecta, a nivel concursal, se encuentra presente
en el espiritu del legislador espafiol, como se comprueba por la constitucion de una seccion
especial de la comision de codificacion mercantil del ministerio de Justicia, en 2009, con el
objetivo de reformar integralmente la legislacion concursal espafiola, que anuncié como linea
definidora el intento de crear un sistema de normas adecuado a la insolvencia de los
consumidores, pero cuyo resultado no ha producido, como veremos, la esperada reforma
respecto de dichas insolvencias.*'De esta comisién ha salido el proyecto de reforma de la Ley

Concursal, recientemente aprobado.*?

http://www.lamoncloa.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MJU/_2009/ntpr20090716_LeyConcursal.htm

Consultada por ultima vez el 3 de enero de 2011. Puede consultarse el proyecto en
http://www?2.mjusticia.es/cs/Satellite/es/1215198272177/DetalleActividadl egislativa.html,  consultado  por
ultima vez el 3 de enero de 2011. Sin embargo, la Asociacion de Usuarios de Bancos, Cajas de Ahorro y Seguros
(ADICAE) ha entregado al Congreso de Diputados para que se introduzcan medidas especificas para la
insolvencia de consumidores. Véase http://www.expansion.com/agencia/efe/2011/04/26/16088367.html,
consultado por dltima vez el 27 de abril de 2011. Puede consultarse la propuesta en
http://publicaciones.adicae.net/publicaciones/pdf/Concursal.pdf, consultada por Gltima vez el 4 de mayo de 2011.
12 'El primer anteproyecto fue aprobado en mayo de 2010, alterado en diciembre de 2010. El proyecto nim.
121/000119 fue aprobado en el Consejo de Ministros de 18 de marzo de 2011, como se puede leer en
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Las principales lineas de una reglamentacion concursal adecuada al deudor consumidor serian
anticipar, agilizar el proceso, disminuir costes y educar al consumidor insolvente, liberandolo,
en casos extremos, de sus obligaciones previamente asumidas, sin dejar de considerar los
principales intereses de los acreedores, como hemos referido. Asi, a lo largo de la vigencia,
tanto de la LC, como del CIRE, se han observado insuficiencias en la ley positiva, de que
daremos cuenta a lo largo de este estudio, constatandose la necesidad de alteraciones en varios
de los puntos que unen el momento de la verificacion de la insolvencia del consumidor

persona fisica, a su tratamiento final, de acuerdo con el derecho concursal.

Recurriéndose a numeros, observamos que, desde la entrada en vigor de la LC, fueran

declarados 2680 concursos de personas fisicas sin actividad empresarial.*®

En Portugal, en el
afio de 2009, tramitaran en los tribunales 1309 procesos relativos a personas fisicas.'* Estos
numeros, aisladamente, podran configurar que la insolvencia de personas fisicas, en ambos
ordenamientos, es residual. Podria extraerse, desde pronto, que la reglamentacion especifica
gue aqui se pretende analizar no es necesaria, por no existieren individuos, familias o hogares
insolventes. Sin embargo, el aumento constante de este tipo de concursos'®, desde la entrada
en vigor tanto de la LC, como del CIRE, asi como el crecimiento de los nimeros relativos al

crédito de cobro dudoso®®, permiten concluir por la existencia de materia prima abundante en

http://www.la-moncloa.es/ConsejodeMinistros/Resumenes/2011/180311Consejo.htm, consultado por Gltima vez
el 26 de marzo de 2011. La publicacion en el BOE se ha producido el 1 de abril de 2011.

¥ Fuente: www.ine.es. Consultado por dltima vez el 24 de julio de 2011. En 2010 se han declarado 905
insolvencias de consumidores, hasta julio de 2011, 251.

¥ Fuente: www.dgpj.mj.pt, como se recoge en el Relatério de Avaliacdo Sucessiva do Regime Juridico da
Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas, de diciembre de 2010, consultado por la ultima vez en 9 de febrero de
2011. Esto demuestra también que en 2008 se tramitaran 699 procesos, lo que indicia el recurso del doble de los
individuos de un afio para el siguiente. Los gabinetes de apoyo al sobreendeudado de la Asociacion Portuguesa
de Defensa de los Consumidores (DECO) trataran, hasta diciembre de 2010, 2837 procesos, no se conociendo
cuantos se han transformado en declaracién de insolvencia. Noticia consultada en www.lusa.pt, en el dia 6 de
enero de 2011. En el afio de 2010 se sefialan 751 procesos, de acuerdo con el Instituto Informador Comercial.
Datos de marzo de 2011 permiten observar un aumento exponencial del nimero de procesos concursales de
personas singulares, desde enero de 2011, ya que se ha declarado la insolvencia de 1116 personas. Noticia
consultada en www.publico.pt, el dia 26 de marzo de 2011. En mayo de 2011, el nimero aumentara para un
nuevo maximo de 2190 procesos, de acuerdo con el Instituto Informador Comercial.

> En Portugal, se declararan en 2007, 432 concursos de personas fisicas, en 2008, 656, como se lefa en
http://economia.publico.pt/Noticia/pedidos-de-insolvencia-de-pessoas-singulares-triplicaram-em-tres-
anos_1473819, consultado por ultima vez el 9 de enero de 2011. En Espafia, se ha aumentado de un nimero
irrisorio de 9 concursos, en 2003, para 995, en 2009, como se puede ver en www.ine.es, consultado por Ultima
vez el 9 de enero de 2011.

'°En Portugal, en diciembre de 2010, el crédito de cobro dudoso alcanzaba 8,32% del total de crédito al consumo
concedido y 1,73% en el crédito hipotecario, representando estos valores un crecimiento de 3,45% desde 2008,
como se lefa en http://www.ionline.pt/conteudo/95293-empresas-peso-do-malparado-atinge-o-nivel-mais-alto-
dos-ultimos-12-anos, consultado en 9 de enero de 2011. Para consulta del boletin oficial, véase
www.bportugal.pt. En julio de 2011, nuevo aumento, fijandose los nimeros en 8,76% y 1,74%, respectivamente,
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el campo de las insolvencias de consumidores, lo que implica una maquina concursal pronta a

acogerla.

La legislacién concursal, cara a cara con mecanismos extrajudiciales, puede constituir una
alternativa, sin perjuicio de las principales desventajas del proceso concursal, como sean los
costes, las dificultades, por parte del deudor, de obtencion de fondos para recurrir al tribunal,
el estigma psicoldgico de la declaracidn de insolvencia y, por encima de todo, la dificultad de
encontrar informacién adecuada sobre el proceso, lo que retira visibilidad a las soluciones,

adecuadas a su estado, que el proceso concursal puede contener.

En cuanto respecta a estos deudores especificos, cuanto mas rapidamente se encontre la
solucién (especialmente la obtencion de un convenio, o de otra forma de cumplimiento de
obligaciones, en oposicion a la liquidacion), menor es el agravamiento de su pasivo — esto
porque, en los casos que analizamos, la mayor parte de las rentas de los deudores son fijas, ya
que el incumplimiento sistematico de prestaciones crediticias agrava el estado patrimonial,
débil, del deudor.

Al legislador se plantea, entonces, la duda relativa al encuadramiento de las soluciones
normativas relativas al tratamiento del endeudamiento de los consumidores, problematica que
se conecta intimamente con la designacién atribuida a la situacién patrimonial negativa del
deudor imposibilitado de cumplir sus obligaciones: sobreendeudamiento o insolvencia.
Basandose en esta opcién, el legislador puede coordinar los medios y dibujar la forma de
acudir a tal situacion, centrandose en la figura del consumidor o en la de sus acreedores,
buscando satisfacer méas los intereses de unos ante los otros. La primera opcion hara con la
reglamentacion adecuada exista de forma auténoma y encuadrada de pleno derecho en el
campo de la defensa/proteccion del consumidor; la segunda, encuadrara, por otro lado, las

como se puede leer en http://economia.publico.pt/Noticia/peso-do-malparado-volta-a-atingir-valor-mais-alto-
dos-ultimos-13-anos_1502298, consultado por ultima vez el 24 de julio de 2011. En Espafia, se alcanz6 2,52%
de morosidad en el crédito hipotecario, y cerca de 7% en el crédito al consumo, en 2010, pero se sefiala el
aumento de las ejecuciones hipotecarias, como se lee en,
http://www.elpais.com/articulo/primer/plano/Devolver/piso/saldar/hipoteca/elpepueconeq/20110102elpneglse 8/
Tes, consultado por ultima vez el 9 de enero de 2011. Nuevos datos de mayo de 2011 indican un aumento de la
morosidad, que se fija, globalmente, en 6,49%, como se puede leer en
http://www.abc.es/20110718/economia/abci-morosidad-201107181055.html, consultado por Ultima vez el 24 de
julio de 2011. Para consulta de las estadisticas oficiales, véase www.bde.es.
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normas indicadas en el campo concursal, tanto en ley extravagante, como en la codificacion
concursal, materializandose el principio de la unidad que ha presidido a las reformas

legislativas, tanto en Espafia, como en Portugal.

Nuestro estudio posee, por lo tanto, un actor principal: el deudor consumidor persona fisica.
La opcidn por este tipo especifico de deudor se ha basado en la enorme curiosidad juridica
gue nos asalta con respecto a las mejores soluciones a aplicar al endeudamiento de las
personas fisicas consumidoras. Esta curiosidad incide, particularmente, en la evaluacion del
modelo especifico creado por la ley portuguesa y, por otro lado, ante la ausencia de un
tratamiento particular, en la ley espafiola, sobre la capacidad de una ley general y universal

abarcar de forma satisfactoria estos deudores.

Una idea que existe transversalmente en nuestro estudio es la consideracion de que la
legislacion concursal se torna suficiente para el tratamiento de este tipo de endeudamiento en
el caso de que se incluya la proteccion simultanea de los intereses de deudores y acreedores,
en oposicion a la proteccion exclusiva de estos ultimos. Definir si existe una incompatibilidad
entre los dos intereses, que los impida estar en la misma posicion ante las reglas legales, es el
punto fundamental para conseguir determinar si la legislacion concursal es suficiente o, caso
contrario, si la solucién para el endeudamiento de los consumidores implica una
reglamentacion alternativa, basada en las reglas del derecho del consumo, de caracter
administrativo, judicial, extrajudicial o mixto, adaptandose los diferentes modelos a las

realidades socio juridicas de cada ordenamiento en analisis.

Partimos de la idea de que la insolvencia de los consumidores puede constar en el régimen
juridico concursal, hasta incluso porque somos partidarios del sistema de unificacion de las

formas de tratamiento conllevado tanto por la ley espafiola, como portuguesa.

Estas ideas, porque centrales, seran constantes a lo largo de nuestro estudio, ya que el
principal objetivo, mas que encontrar una solucion perfecta, es determinar en que punto se
encuentra el derecho actual, identificar los elementos positivos 0 negativos y intentar
proponer modificaciones, caso se consideren necesarias. Aqui reside el segundo foco de
nuestro estudio, la comparacion entre dos sistemas juridicos que consideramos mas proximos,
el espafiol y el portugués, cuyas reformas legales del derecho concursal, siendo préximas en el

tiempo, han producido resultados tan distinctos en esta cuestion concreta. Basados en estas
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circunstancias, haremos un recorrido por la ley positiva, analizando sus puntos principales en
lo que respecta a los deudores no empresarios, apuntando beneficios y perjuicios derivados de
la aplicacidn legal de la reglamentacion concursal, intentado oferecer soluciones alternativas,
derivadas de ley vigente o a vigorar, teniendo en cuenta la dicotomia existente entre la
caracterizacion de la insolvencia de los consumidores como un estado que debera ser tratado
bajo el &mbito del proceso concursal o, encontrandose una razén para ser designada como
sobreendeudamiento, observarse la necesidad de una reglamentacién distinta, como ha sido
practica en algunos ordenamientos, donde la insolvencia se reserva para los deudores

empresarios.

De este modo, nuestro estudio se encuentra dividido en cuatro capitulos distintos: en el primer
capitulo, trataremos de analizar las nociones operativas, es decir, los conceptos juridicos en
los cuales se basa el proceso concursal. Dichos conceptos, subjetivos y objetivos, derivan, por
un lado, de la metodologia escogida por nosotros para desarrollar nuestro estudio,

centrandonos en un tipo de deudor especifico, el deudor consumidor persona fisica.

Por otro lado, los conceptos objetivos derivan de lo previsto en la legislacién concursal, asi
como de la practica juridica y econdémica, donde muchas veces la insolvencia de estos
deudores viene denominada como sobreendeudamiento, por lo que recurrimos a los elementos
juridicos disponibles, a fin de obtener la delimitacion de nuestro estudio. Aqui se pretende
caracterizar el consumidor persona fisica como elemento fundamental de la insolvencia de los
particulares, buscando tal nocion en los ordenamientos portugués, espafiol y comunitario, asi

como encuadrar tal sujeto en la legislacion concursal positiva, en cuanto elemento subjetivo.

Como elemento objetivo, analizaremos las nociones disponibles, partiendo del campo mas
amplio del sobreendeudamiento y terminando en la ley concursal, que nos suministra las
nociones de insolvencia inminente y actual. Se pretende, de este modo, determinar con la
mayor claridad, el momento en el que el consumidor deberad recorrer a las formulas de
solucion de su estado patrimonial negativo, tanto cuando se trate de una situacion de
sobreendeudamiento (en tal caso, en ambos ordenamientos en estudio se debera optar por una
solucion extrajudicial, por falta de prevision legal especifica) como, especialmente, cuando se

trate de una situacion de insolvencia, lo que permitira anticipar el recurso a la legislacion
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concursal, en caso de insolvencia inminente, o en caso de insolvencia actual, optar por las

diferentes soluciones presentadas.

El segundo capitulo de nuestro estudio pretende incidir sobre la parte declarativa del proceso
de insolvencia que, superado el encuadramiento inicial de la materia en el binomio
sobreendeudamiento/insolvencia, constituira el punto de la salida para la caracterizacion del
camino que deberd ser recorrido por el deudor consumidor persona fisica, o por sus

acreedores, hasta la declaracién de su insolvencia.

Veremos cOmo se concretan las aspiraciones del legislador, respecto de la unidad, simplicidad
y celeridad del proceso, principios comunes a las reformas emprendidas en Espafia y en
Portugal, y analizaremos los aspectos formales, procesales y sustanciales relacionados con la
legitimacion, solicitud de la declaracion de insolvencia, y tramitacion de la fase declarativa,
dividiendo nuestro estudio entre la solicitud que parte del deudor y la que deriva de otro
legitimado o, socorriéndonos de la terminologia espafiola, analizando los aspectos relativos al
concurso voluntario o necesario. Respecto al desarrollo procesal, se destacara la tramitacion
procesal normal, asi como al procedimiento abreviado, de particular importancia en caso de

insolvencia de deudores consumidores.

En este capitulo, especificaremos aun dos aspectos sustanciales, que consideramos
importantes en los casos de insolvencia de consumidores personas fisicas, como son el deber
de solicitud (presente en la LC, ausente, para este tipo de deudores, en el CIRE) y el concurso

de conyuges, que encuentra distincto tratamiento en ambos ordenamientos.

Se pretende, aqui, revelar la complejidad procesal que traspasa ambos ordenamientos, a que
se afiade la dificultad econdmica para acceso al proceso de insolvencia, lo que choca con la
celeridad de que necesitan estos deudores especificos. Estas dos dificultades, intrinsecamente
procesales, a que se afiade el estigma social de la insolvencia y la falta cronica de informacion
a los deudores sobre las soluciones ofertadas por el proceso concursal, contribuyen, hasta
ahora, para el relativo fracaso de la reformas, en lo que respecta al deudor persona fisica

consumidora.

Analizados los aspectos procesales, entraremos en el tercer capitulo que, de forma breve, tiene

como objetivo la identificacion y adecuacion, a este tipo especifico de deudor, de los efectos
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derivados de la declaracién de insolvencia. Aqui, dividiremos nuestra atencion por los efectos
legales susceptibles de afectar a la persona y al patrimonio del deudor, instrumentales de la

respectiva declaracion, y por los efectos eventuales.

En cuanto a los primeros, destacamos la limitacion de los derechos fundamentales del deudor,
el deber de colaboracion y de prestar informacion en el proceso, la limitacion de las
capacidades de administrar, disponer y testar del deudor, que configuran el estado de

insolvente.

En relacion a los segundos, haremos referencia al derecho a alimentos, y, con mayor
relevancia, a los efectos derivados de una eventual calificacion del concurso como culpable.
Aqui, pretendemos retener y clarificar la bondad de la solucion legislativa actual ante los
concursos de este tipo de deudores, a fin de determinar si son adecuados los efectos legales
derivados de los intereses protegidos en el proceso y se es indiferente que los efectos
dibujados por el legislador se apliquen a todos los deudores, sin tenerse en cuenta la

diferencia subjetiva, asi como las consecuencias que de ahi se observan, entre ellos.

Pretendemos, en el ultimo capitulo, proceder a la identificacion y comparacion entre las
diferentes soluciones o tratamientos normativos que nos reservan ambas leyes concursales.
Partiendo del presupuesto de que la LC no ha contemplado remedios especificos para la
insolvencia de los deudores consumidores personas fisicas, incluso con la reciente reforma en
curso, hay que comprender, de entre los recursos disponibles en el derecho concursal positivo,
cuales son los mas favorables al deudor persona fisica, adaptando la prevision normativa,
particularmente destinada a satisfacer los intereses tanto de los acreedores, como de los
deudores empresarios. Por lo tanto, analizaremos hace las soluciones negociales, que derivan
de acuerdo entre deudor y acreedores, como son el convenio previsto en la LC y el plan de
pagos previsto en el CIRE, como las soluciones derivadas de liquidacion - la liquidacion
strictu sensu, existente en ambos ordenamientos, y la exoneracion del pasivo restante,

presente en el CIRE.

En lo que respecta al derecho positivo portugués, que se ha preocupado en incluir soluciones

normativas adaptadas a esto tipo de deudores, haremos un andlisis de la ley y de la
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jurisprudencia, de modo a observar, en estos siete afios de vigencia, si la ley ha sido bien
absorbida por la comunidad juridica, y si los efectos pretendidos por el legislador han sido, o
no, alcanzados. El proposito sera el de comprobar si las soluciones normativas de la ley
portuguesa, que ha apostado en el proceso concursal para acudir al incremento del
endeudamiento de los consumidores, prescindiendo de regular autbnomamente el problema
del sobreendeudamiento (por lo menos, de forma integral, como veremos), han sido
suficientes 0 adecuadas al panorama portugués. En este punto, intentaremos también trasladar
al derecho positivo espafiol, con las diferencias obvias de tradicién juridica, algunas de estas
soluciones sefialadas, en el caso de que consideremos que se tratan de remedios propicios o
ideales para el endeudamiento (excesivo) de los consumidores, teniendo en cuenta que el
convenio y la liquidacion previstos en el ordenamiento espafiol podran no acudir

satisfactoriamente a la insolvencia de consumidores.

En resumen, tenemos el objetivo, algo amplio, es cierto, de analizar los aspectos legislativos
relevantes, que puedan incidir sobre la insolvencia de los consumidores personas fisicas,
ademés de sistematizar el camino entre el surgimiento de la insolvencia y la forma de
conclusién del proceso. No olvidamos que se trata de un estudio juridico, por lo que quedan
excluidos otros aspectos socio-econdémicos que permitirian la total comprension del fenémeno
del endeudamiento de los consumidores, a pesar de que, en casos puntuales, se puedan indicar

con brevedad dichos aspectos.

En segundo lugar, tratdindose de un estudio juridico, es un estudio comparado entre la
legislacion espafiola y portuguesa. Hemos optado por analizar estos dos ordenamientos, por
diferentes razones: se trata, por un lado, de nuestro ordenamiento de origen y, por otro,
nuestro ordenamiento de acogida. No son, sin embargo, razones meramente geograficas que
nos conduciran a este proposito. Lo que nos ha suscitado mayor curiosidad juridica fue el
hecho de la proximidad temporal de ambas reformas concursales (2003 en Espafia e 2004, en
Portugal) no ha conducido a idénticos resultados, conjuntamente con la particion de principios
comunes que moldan el cuerpo de la ley (unidad, celeridad, simplicidad, mejor preparacion
técnica de los intervinientes, entre otros) a que se afiade la inspiracion que, en muchos de sus
preceptos, la ley portuguesa va a buscar a su congénere espafiola, como en lo que respecta a
las personas especialmente relacionadas con el deudor, los créditos subordinados v,
particularmente, la calificacion de la insolvencia, que consubstancian innovaciones ante el

derecho concursal portugués.
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Por tal motivo, nuestro esfuerzo comparativo podrd obedecer a dos metodologias, de que se
dara cuenta en el local apropiado — siempre que sea posible, por materialmente se trataren de
los mismos temas, la comparacién se hara en simultaneo, a fin de permitir la comprensién de
la cuestion discutida; en el caso de que el tema se preste a una mayor especificidad
relacionada con el ordenamiento donde se encuentre, o las materias tratadas no estén previstas

en una de las leyes, haremos el analisis en separado.

Con todo el expuesto, podremos aun adelantar que no pretendemos hacer un estudio
exhaustivo sobre todas las cuestiones concursales, pero de las méas relevantes en lo que
respecta al deudor consumidor persona fisica. Este estudio contiene derecho sustantivo y
derecho adjetivo, en dosis que pretendemos equilibradas, recurriéndose también, cuando
necesario, a aspectos extraconcursales, para mejor clarificar los aspectos que pretendemos

analizar.

Hemos optado, con sacrificio, es cierto, del sentido original del texto, en traducir todas las
citaciones en lengua extranjera para castellano, a fin de obtener una mayor coherencia
linguistica. Dichas traducciones seran debidamente sefialadas. Sin embargo, a fin de
facilitarse la consulta, por parte del lector, de las diferentes normas que comparamos,

introduciremos, en nota de pie, los articulos del CIRE, en lengua portuguesa.
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El elemento subjetivo del concurso

I - El elemento subjetivo del concurso

1 - Consideraciones generales sobre la figura del consumidor persona fisica

En esta primera parte del capitulo inicial de nuestro estudio, pretendemos introducir el
elemento subjetivo, es decir, presentar el sujeto principal de un proceso concursal que se base

estrictamente en la condicién de consumidor de la persona natural.

Para tanto, hay que dividir nuestra evaluacion en dos partes distintas: por una parte,
determinar, en relacion a la ley positiva, cual es la nocion de consumidor admitida por los
sistemas juridicos que pretendemos analizar, especialmente el sistema espafiol y portugués.
Por otra parte, hay que determinar la posibilidad de los procesos concursales, como dibujados
en ambos paises, admitieren o no el deudor consumidor persona fisica como sujeto del

proceso.

La importancia de tal andlisis es originada, como hemos indicado, por la inexistencia de
reglamentacion legal propia destinada a tratar la insolvencia/sobreendeudamiento de los
consumidores, dejandose incluso para el dominio extrajudicial, la mayor parte de los
elementos preventivos de tal estado patrimonial’. Asi, ante un vacio legal de normas que
contemplen en exclusivo el sobreendeudamiento/insolvencia de los consumidores, es
imperativa la determinacion de las soluciones positivas, teniendo como base el derecho

concursal existente.

Nuestro propdsito sera, de este modo, saber si las soluciones legales positivadas en la LC y en
el CIRE podran o no ser viables. Por lo tanto, hay que circunscribir el campo de aplicacion de
las normas concursales a un deudor en particular: el deudor consumidor, pero que, en

simultaneo, sea persona fisica, o natural, lo que corresponde, ademas, a la tendencia de la

YCon puntuales excepciones: el deber de evaluacion de la solvencia de los deudores contratantes de crédito al
consumo por parte de las entidades concedentes de crédito, previsto en el art. 8 de la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo nim. 2008/48, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito a los
consumidores, que deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1 :2008:133:0066:0092:PT:PDF  (en lengua portuguesa),
consultado por la ultima vez en 27 de marzo de 2010, y la reciente reforma de la accion ejecutiva en Portugal,
gue permitio, como veremos, hacer la puente entre la accion ejecutiva y el tratamiento (extrajudicial) del
sobreendeudamiento.
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legislacién comunitaria.'® Es, por lo tanto, el deudor consumidor persona fisica, que nos va a
ocupar en el proximo punto, toda vez que se trata del elemento dinamizador de nuestro
estudio, en la doble vertiente de determinar el concepto de consumidor y de consumidor

sobreendeudado/insolvente.

1.1 - Evolucion del concepto de consumidor

Actualmente no existe dificultad en localizar una definicion de consumidor. Con esta
afirmacion no queremos decir definicion legal, sino juridica, doctrinaria y jurisprudencial,

Ccomo veremaos.

La rapida evolucion del derecho del consumo, en todos los ordenamientos de la Europa
Occidental, en gran parte debida al desarrollo promovido por la legislacién comunitaria®®, asf
como su consecuente armonizacidn en términos estatales, ha creado un sistema de normas
protectoras que se prevé tendencialmente idéntico en los Estados Miembros de la actual
Unién Europea.

'8 Como veremos, la legislacion espafiola presenta una extensién de la nocién de consumidor a las personas
juridicas, siempre que cumplidos ciertos requisitos (art. 3 RD 1/2007) Pero esta no tiene sido la orientacion del
legislador comunitario, que mantiene la proteccién reservada a las personas singulares. Curiosamente, la primera
referencia a una politica comln de proteccion de los consumidores, la Resolucion del Consejo, de 14 de abril de
1975, relativa a un programa preliminar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccion y
informacion de los consumidores, publicada en el DOCE nim. 092, de 14 de abril de 1975, establece, en su
punto tercero, que “el consumidor no sera solo considerado como un comprador o usuario de bienes e servicios
para utilizacién personal, familiar o colectiva(...)”. Sin embargo, las primeras directivas, como la Directiva
85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, relativa a la proteccion de los consumidores en contractos
realizados fuera de los establecimientos comerciales, prevé, en su art. 2, que consumidor es una persona natural
que contrata fuera del &mbito de su actividad profesional.

19'La proteccién de los consumidores se recoge especificamente en el art. 153 del TUE. La primera referencia a
una politica global de derecho originario comunitario fue introducida por la AUE, de febrero de 1986, en su
art.100-A. “Fue solamente con la Acta Unica Europea que la Comunidad reconocid la proteccion del consumidor
como un objetivo auténomo”, nos dice GUERRA MARTINS. Pero, como nos indica MENEZES LEITAO, L.M.
“desde el Tratado de Maastricht que se transfirié para la UE la competencia para legislar sobre derechos de los
consumidores”, estableciéndose, en los términos de GUILLEN CARAMES, J. “una base juridica expresa que
sirve de cobertura legal a las futuras actuaciones de la Comunidad encaminadas a proteger los diversos intereses
de los consumidores”. GUERRA MARTINS, A.M. «O Direito Comunitario do Consumo — Guia de Estudo»
Estudos do Instituto de Direito do Consumo Volume |, Almedina, Coimbra, 2002, p. 70; MENEZES LEITAO,
L.M., «O Direito do Consumo: Autonomizacdo e Configuracdo Dogmatica» Estudos do Instituto de Direito do
Consumo Volume 1, Almedina, Coimbra, 2002, p. 18; GUILLEN CARAMES, J., El Estatuto Juridico del
Consumidor (Politica Comunitaria, Bases Constitucionales y Actividad de la Administracion), Civitas, Cizur
Menor, 2002, p.88.
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Este sistema normativo, en constante evolucion, es cierto, ha conducido a la una
estabilizacion de las reglas relativas a la proteccion del consumidor, adoptandose una
perspectiva intermedia de proteccion, como bien nos afirma FERREIRA DE ALMEIDA, que
nos dice que la introduccion, en el derecho, de la figura del consumidor se justifica por su
condicion de debilidad o vulnerabilidad®, pero, en buen rigor, se ha llegado a un modelo de
proteccion normativo que corresponde a una imagen del consumidor como un “participante en
el mercado que, aunque aislado, es una persona emancipada, razonable y informada o que, por
lo menos, busca informacion y es susceptible de estar bien informado, pudiendo y debiendo
decidir sus propios negocios”.? Esta es la orientacién actual de la legislacién, no solo
comunitaria, pero estatal, en lo que respecta a la contratacion orientada para el consumo,
apoyada por la jurisprudencia comunitaria.?> En la actualidad, constitucional, legislativa y
administrativamente, nos confrontamos con un sistema de normas protectoras que constituyen
un blogue extremamente valioso en lo que respecta a la contratacion para consumo, asi como

a la proteccion, en general, del consumidor.

Sin embargo, la proteccién del consumidor, como finalidad, no parece ter llevado los
legisladores a preocuparse por la definicién juridica de la figura del consumidor, por lo menos
en relacion a una definicion armonica que pueda servir de base a la legislacion ordinaria, lo
que conduce a que, en la mayor parte de los casos, cada una de las leyes que se dirijan a la
proteccion del consumidor, sean de origen comunitaria, o nacional, definan consumidor
aisladamente. Por otra parte, el problema que nos preocupa juridicamente, el
sobreendeudamiento y, mas concretamente, la insolvencia de los consumidores, no tiene
consagracion legal directa, en las mas elevadas esferas legislativas, pero la proteccion de los
derechos fundamentales del consumidor se encuentra recogida en términos generales en

instrumentos normativos tan importantes como el Tratado de Funcionamento de la Union

2Asi lo afirma, por ejemplo, el Ac. STJ 02A4341, de 11 de marzo de 2003 disponible en www.dgsi.pt:“es la
idea basica del consumidor como parte fragil, leiga, profana, la parte débil economicamente o la menos
preparada tecnicamente de una relacién de consumo concluida com un contraente profesional, la
empresa.” Traduccién nuestra.

*! Traduccién nuestra. FERREIRA DE ALMEIDA, C. Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2005, p. 29.

%2 Nos dice GONZALEZ VAQUE precisamente que esto corresponde al “consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, empleado reiteradamente en su jurisprudencia por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) y que el legislador comunitario ha tratado de incorporar como la
nocién de consumidor de referencia en diversas normativas comunitarias relativas a las practica comerciales
desleales, a la publicidad y al etiquetado.”. GONZALEZ VAQUE, L. «La nocién de consumidor en el Derecho
Comunitario del Consumo» Estudios sobre consumo, ndm. 75, Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 2002,
p.25.y, para consulta de jurisprudencia comunitaria en este sentido, BAPTISTA DE OLIVEIRA, F. O Conceito
de Consumidor — Perspectivas Nacional e Comunitaria, Almedina, Coimbra, 2009, p. 209 y ss. que nos indica
que el concepto de consumidor médio se basa precisamente en dos aspectos fundamentales, que son la actitud y
los conocimientos o informacién que posee el consumidor ante la contratacion propuesta.
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Europea o las Constituciones de los Estados Miembros, como ocurre con las Constituciones

Espafiola y Portuguesa.

Esta proteccion, por parte de la ley supranacional y nacional es la repercusion de una
percepcidn generalizada de que, por una parte, la defensa de los consumidores es esencial
para la concrecién de los objetivos comunitarios (el mercado interno) y un derecho econémico
inamovible, y, por otro, sobre todo, que el derecho civil tradicional es insuficiente para el
tratamiento juridico de los problemas basicos derivados de la contratacion para consumo,
especialmente manifestada por el menor poder de negociar del consumidor que, colocado en
una posicion de inferioridad, necesita de una proteccién adicional. Se abre la puerta, a través
de la consagracion legal de un derecho fundamental, a la legislacion ordinaria o infra
constitucional, para intentar promover un sistema completo de normas de derecho del
consumo, que concrete la proteccion esperada no solo por los Estados Miembros, sino

también por la Union.

Es indudable que la adhesion de los Estados europeos a la Unién Europea ha creado una red
intensa de contratos internacionales que deberan regirse tendencialmente por las mismas
reglas y consecuentemente, demostrando que los consumidores europeos no podrian pasar sin

elevados niveles de proteccion.

Es, por esto, que el Tratado presenta, en sus art. 4. 2. f)*° y 169%, la previsién basica de
defensa de los consumidores, dividida en derechos fundamentales que marcan la importancia

de la actividad legislativa a los niveles indicados. También la Carta de los Derechos

*3Establece el art. 4. 2 f) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea que “Las competencias
compartidas entre la Union y los Estados miembros se aplicaran a los siguientes ambitos principales: (...) f)
proteccion de los consumidores”.

2 Establece el art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que :

“1. Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion, la Union
contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los consumidores, asi como a
promover su derecho a la informacion, a la educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses.

2. La Unid6n contribuira a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante:

a) medidas que adopte en virtud del articulo 114 en el marco de la realizacion del mercado interior;

b) medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados miembros.

3. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y prévia consulta al
Comité Econémico y Social, adoptaran las medidas mencionadas en la letra b) del apartado 2.

4. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 3 no obstaran para que cada uno de los Estados miembros
mantenga y adopte medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberan ser compatibles con los Tratados. Se
notificardn a la Comision.”
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Fundamentales de la Union Europea prevé, en su art. 38, que “en las politicas de la Union se

garantizaré un nivel elevado de proteccién de los consumidores.”®

Por su parte, a nivel constitucional, la Constitucion Espafiola, en su art. 51%, y la Constitucién

Portuguesa, en el art. 60%, siguen los dictdmenes actuales en términos de proteccién

2> Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, version actual, publicada en el DOUE C 303/1 de
14 de diciembre de 2007.

®Establece la CE, que

1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en

los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de
autorizacion de productos comerciales.

A propésito de las normas constitucionales espafiolas en relacion a este supuesto, BELTRAN nos dice que existe
una “injustificada desidia legislativa en la proteccién del consumidor, a pesar de existir un mandato
constitucional (...) se ha llegado incluso a aducir el principio de igualdad consagrado en el art. 14 de la
Constitucion, que el concurso de acreedores parece desconocer cuando ofrece a los empresarios mecanismos
para facilitar el convenio de los que carece el consumidor.” BELTRAN, E. «Insolvencia de las familias en la
Ley Concursal Espafiola”, EI Futuro de la Proteccion Juridica de los Consumidores, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2008, p.201. En el mismo sentido, nos dice TAMAYO HAYA, que el art. 51 CE “encomienda a los
poderes publicos la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, entre otros, sus legitimos intereses
econémicos y que ha de informar toda la legislacion positiva. Esta intervencion no sdlo esta permitida por la
Constitucion sino que constituye un auténtico deber.” TAMAYO HAYA, S. «El sobreendeudamiento de los
consumidores», El Futuro de la Proteccion Juridica de los Consumidores, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008,
p. 366-367.

?"La CRP nos dice que:

1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a formagdo e a informacdo, a
proteccao da salde, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a reparagédo de danos.

2. A publicidade é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta, indirecta ou
dolosa.

3. As associagdes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao apoio do
Estado e a ser ouvidas sobre as questfes que digam respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes reconhecida
legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses colectivos ou difusos.

JORGE MIRANDA y RUI MEDEIRQOS nos afiaden que “hay un derecho anterior y que no esta declarado: la
libertad de consumo, manifestacion de un derecho general de libertad o de desarrollo de la personalidad, como
libertad de consumir o de no consumir y de opcién del bien a consumir.” Traduccién nuestra. MIRANDA, J. y
MEDEIRQOS, R. Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 618. Sobre la misma
libertad de consumo, nos dice GUILLEN CARAMES que “(...) conviene descartar la idea de que el articulo 51
vaya referido, de manera directa o indirecta, a la libertad de consumo. En este sentido, esta libertad no es sino un
elemento adicional de la economia de mercado y, por lo tanto, nos remite al articulo 38 que es donde viene
regulada de forma expresa la libertad de empresa.”. GUILLEN CARAMES, El Estatuto Juridico del
Consumidor ..., op. cit., p. 52 y ss. Lo que subyace, por lo tanto, es la consagracion de la libertad de consumir,
considerada por la doctrina, de forma directa o indirecta, como derecho inherente a un Estado de Derecho
marcado por una economia libre, de acuerdo con la iniciativa privada, libertad esta que, en virtud de las
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fundamental de los consumidores, estableciendo normas programaticas® que, en los Gltimos

afios, han sido fuertemente desarrolladas por la legislacién ordinaria.?®

Las preocupaciones juridicas con la figura del consumidor empezaran desde pronto, y la
doctrina ha partido de la definicién econdmica, en aras de buscar una definicion juridica

adecuada.

Esta sefiala, esencialmente, que el consumidor es la figura principal del ultimo estadio
econémico que empieza clasicamente con la produccion de bienes, pasando por la
distribucion de los mismos y terminando con la adquisicion de aquellos por parte de los
consumidores. SAMUELSON y NORDHAUS nos dicen incluso que “si se analizar
cuidadosamente la estructura de una economia de mercado, observamos una doble soberania
dividida entre los consumidores y la tecnologia. Los consumidores, a través de sus gustos
innatos o adquiridos — expresos por sus votos monetarios — deciden los fines Gltimos para

donde los factores de produccién son canalizados”.*

Esto pone de relieve la importante funcion econdémica del consumidor. Trasladando su
importancia para el campo del derecho, se obliga al legislador a una positivizacion y

reglamentacion de las relaciones entre productores y consumidores, como intervinientes

desigualdades existentes entre los principales intervinientes, debe ser protegida, también, por los poderes
publicos.

%Nos dice QUEIROZ, C.M.M. que “los derechos econémicos, sociales y culturales, garantizados por normas de
estandar constitucional, disponen de vinculacion normativa general (...) no se presentan como simples
“apelaciones al legislador”, “programas” o “lineas de direccién politica”. Como normas constitucionales se
presentan como medida de control judicial cuando esté presente la evaluacién de constitucionalidad de medidas
legales o reglamentares que los restrinjan o contradigan. Su incumplimiento puede dar lugar a
inconstitucionalidad por omision.” QUEIROZ, C.M.M. Direitos Fundamentais (Teoria Geral), Coimbra
Editora, Coimbra, 2002, p. 151.

2En estos supuestos de sobreendeudamiento/insolvencia del consumidor, el desarrollo del derecho ordinario, en
lo que respecta a la proteccién de sus intereses econdmicos, puede afirmarse deficitaria, toda vez que los
mecanismos preventivos, particularmente en lo que respecta a la contratacién para consumo, pueden recogerse
en la ley, por exigencia comunitaria, pero su cumplimiento es por veces deficiente, lo que puede llevar a la
situacion de desinformacion financiera que contribuye para el surgimiento de la insolvencia. Por otro lado, tanto
la legislacién portuguesa, como espafiola, en lo que respecta, como miraremos, a la resolucion de este problema,
no presentan soluciones adecuadas, lo que podra plantear problemas de omision legislativa o de
inconstitucionalidad.

9SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D., Economia, 14.2 Edicién, McGraw Hill, Lisboa, 1996, p.
45.Traduccion nuestra. Esto corresponde a una vision liberal de los mercados, superada mas tarde por la
averiguacion, econoémica y socioldgica, de que las decisiones y poderes de compra no son iguales para todos los
consumidores. Sobre este aspecto, FERREIRA DE ALMEIDA, C. Direito dos Consumidores, op. cit., p. 204 y
SS.
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fundamentales del mercado. Esta concepcion de consumidor lo indica, sin méas, como
destinatario final del ciclo de produccion-consumo, pero sin analizar los problemas previos y

posteriores a la contratacion.

Por su parte, CUESTA RUTE afirma que “el término consumidor es un adjetivo, aunque sea
sustantivado, que califica a una persona por referencia a la posicion que ocupa en
determinadas relaciones juridicas que han como sustrato material relaciones de indole
econémica; (...) el acto de consumo se define por el destino del bien antes que por su

1231

naturaleza”-, lo que nos conduce a la nocioén de consumo final, en oposicion al consumo

intermedio, o sea, el consumo para transformacion y distribucion de bienes.

La evolucion de la nocién ha conducido a diferentes perspectivas juridicas sobre la
calificacion del consumidor en cuanto ente participante de las relaciones juridicas que, como
vimos, fueran cimentadas por la nocion comunitaria, y que han oscilado entre el primordial
modelo paternal y el modelo intermedio, pasando por el modelo de auto-responsabilidad.
Segin FERREIRA DE ALMEIDA, estos modelos se caracterizan por, en primer lugar, el
sujeto que se encuentra en “una condicion estructural de inferioridad (...)”, por el sujeto que
necesita de “proteccion en situaciones especiales (...)” y por el “sujeto prudente, pero
necesitado de informacion”.**Actualmente, se adopta en casi toda la legislacion comunitaria
y, por arrastre, en las legislaciones nacionales que incorporan tales modelos en su derecho

positivo, el modelo intermedio del consumidor medio, que hemos visto mas arriba.

Doctrinariamente, la nocién de consumidor consiste en la caracterizacion de una persona
(fisica, en primera instancia, juridica, por extension legal de algunos ordenamientos,
contrariamente a la tendencia europeista, como hace la ley espafiola) que adquiere bienes
para consumo final, independientemente de la vida util de los mismos, estando protegida
legalmente contra situaciones que escapan a su condicién de hombre medio, razonablemente
informado sobre sus derechos y capaz de decidir en consciencia sus actos de contratacion

para consumo.

S'DE LA CUESTA RUTE, JM. «Persona fisica y consumidor», CUENA CASAS, M. y COLINO
MEDIAVILLA, J.L. (coord.) Endeudamiento del consumidor y insolvencia familiar, Thomson Reuteurs,
Pamplona, 2009, p. 103.

®FERREIRA DE ALMEIDA, C., Direito do Consumo, op.cit. p. 28.
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1.2 - Ladefinicién legal de consumidor

La consagracion y establecimiento del derecho del consumo como un importante ramo del
derecho privado no ha conducido a la consecuente adopcion de nociones legales de
consumidor, en el espacio juridico-comunitario: ni todos los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros de la Unién Europea poseen una nocion legal de consumidor, como se
observa, por ejemplo, en Francia.**En Espafia y Portugal, la inexistencia de codificacion para
el consumo implica la existencia de leyes sueltas, que pueden presentar diferencias en las
definiciones de consumidor. En ambos ordenamientos, no obstante, existe una ley basica de
proteccion de los consumidores, donde se extraen las nociones de consumidor que buscamos,
como punto de partida para la delimitacion de nuestro estudio.

La nocién legal de consumidor, en Espafia, al nivel de la legislacién estatal®

, puede
encontrarse en el art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, donde se
lee que “a efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que actdan en

un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional.”*®

Por otra parte, la nocion de consumidor en Portugal se encuentra en el art. 2. 1. de la LDC*®,
que define el consumidor como “todo aquél a que sean suministrados bienes, prestados
servicios o transmitidos cualesquiera derechos, destinados a uso no profesional, por persona

que ejerza con caracter profesional una actividad econdmica que tenga como objetivo la

#a discusion sobre la definicién de consumidor es larga, en Francia, pais que presenta larga tradicion en la
proteccion del consumidor, como se recoge en el Code de la Consommation, aprobado por la Ley ndm. 93-949
de 26 de julio de 1993. Nos indica PICOD que “la publicacién del Codigo del Consumo fue la ocasion (...) para
definir la nocién de consumidor. Infelizmente, se trata de una simple reunidn de textos compilados, de derecho
positivo, no permitiendo abordar cualquier nocion de consumidor”. Traduccién nuestra. PICOD, Y. Code de la
Consommation Commenté, 12.2 Edicion, Dalloz, Paris, 2007, p. 5.

*En oposicion a la legislacion autonémica, que también desarrolla la proteccién concedida a los consumidores,
plasmada en los Estatutos Autonémicos del Consumidor y que también definen consumidor en cuanto persona
natural y juridica, siempre que la contratacién se haga para consumo final.

¥ RD 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, modificada por la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacién de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio., y por laLey 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de
la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.

% |ei de Defesa do Consumidor, aprobada por la Lei nim. 24/96, de 31 de julio y modificada por la Lei nim.
95/98 de 16 de diciembre y por el DL nim. 67/2003 de 8 de abril.
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obtencion de beneficios”.*” Tanto la ley espafiola, como la portuguesa presentan resquicios de
los cuatro elementos que se creen presentes en la figura juridica del consumidor: elemento

subjetivo, objetivo, teleolégico y relacional.®®

El primero se explora facilmente, toda vez que el consumidor es, en primera instancia, una
persona fisica, existiendo ordenamientos, como el espafiol, que extienden la norma a las
personas juridicas. El segundo, lleva a que consideremos bienes de consumo, cosas muebles e
inmuebles, incluyendo moneda, en cuanto objeto de los contratos de crédito al consumo, y
servicios. Estos bienes, considerados en sentido amplio, estan conectados con el elemento
teleoldgico, que puede ser incluido en la ley a través de expresiones variadas y que, en las

leyes que analizamos, se traduce en un ambito ajeno a la actividad profesional o empresarial.

Encontramos asf la nocién de consumidor destinatario final** que, al abrigo de la anterior
nocién de consumidor de la Ley 26/1984, la LGDCU®, era definido como “no solo quien
adquiere los bienes o servicios para su uso personal, familiar o doméstico, sino también quien

realiza esa adquisicion para hacer un uso de los bienes o servicios ajenos al mercado de los

¥ Traduccion nuestra.

®FERREIRA DE ALMEIDA, C. Direito do Consumo, op. cit., p.29. La refundicion de la ley espafiola ha
dividido el elemento sujetivo en dos articulos y ha creado una mayor abstraccién en relacion al objeto,
eliminando las referencias anteriores. FOURGOUX, MIHAILOV y JEANNIN, refuerzan estos elementos,
indicando que “el consumidor es un sujeto del derecho del consumo que, siendo una persona fisica, es el
utilizador final, aun que potencial, de un bien o servicio para fines personales”. FOURGOUX, J.C., MIHAILOV,
J. y JEANNIN, M.V. Principes et pratique du droit de la consommation, J. Delmas & Cie. Paris, 1983, p. 4. En
el mismo sentido, CALAIS-AULOY indica los tres elementos clasicos, indicando también, de forma mitigada, el
cuarto, el relacional, definiendo el profesional como lo “que trata de los intereses de su profesién”, en oposicion
al consumidor. CALAIS-AULQY, J. Droit de la consommation, Dalloz, Paris, 1992, p. 5. y BOURGOIGNIE,
T. Elementos para una Teoria del Derecho de Consumo, Departamiento de Comercio, Consumo y Turismo del
Gobierno Vasco, Vitoria, 1994.

¥Correspondiente a la nocién de consumidor en sentido estricto, en su vertiente consumidor final, o séa, él que
adquiere un bien o un servicio para uso privado, doméstico o familiar, de modo a satisfacer necesidades
privadas, ajenas a cualquier actividad profesional, importando no el consumo en sentido amplio, que abarca la
satisfaccion de cualquiera sean las necesidades, pero la finalidad. Solo estos adquirentes son dignos de la
proteccion de las reglas juridicas de Derecho del Consumo. Para mas desarrollo, LAURENTINO, S. «Os
Destinatérios da Legislacdo do Consumidor», Estudos de Direito do Consumidor, n.um. 2, FDUC, Coimbra,
2000, p. 415 y ss., BOTANA GARCIA, G.A. «Nocién de consumidor en el Derecho Comparado», Estudios
sobre Consumo, nim. 18, Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 1990, p. 54 y ss. Esta ultima nocion, la de los
adquirentes, corresponde a la nocién de consumidor en sentido juridico (en oposicion al consumidor en sentido
material), 0 sea, la parte del contrato y destinatario de las normas juridicas de proteccion. En este sentido,
ACEDO PENCO, A. «La nocion de consumidor y su tratamiento en el derecho comunitario, estatal y
autonomico. Breve referencia al concepto de consumidor en el derecho extremefio», Anuario de la Facultad de
Derecho, nim. 18, Universidad de Extremadura, Céceres, 2000, p. 314.

0 ey 26/1984, General de Defensa de Consumidores y Usuarios, de 19 de julio, publicada en el BOE niims. 175
y 176, de 24 de julio de 1984, en su art. 1.2. que referia que “ son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos,
servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza puablica o privada, individual o colectiva de
quienes los producen, facilitan, suministran o expiden.”
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mismos”.*'Por Gltimo, el elemento relacional implica que el consumidor se oponga, en cuanto
parte del negocio, a un profesional, empresario, comerciante, de naturaleza publica o privada,

que sea el suministrador de bienes o servicios, en el &mbito de su principal actividad.

Analizando las definiciones legales indicadas, observamos que la refundicion de la ley
espafiola de defensa de los consumidores ha contraido la nocién anterior, eliminando las
referencias, en la norma, al elemento objetivo y relacional y colocando el énfasis en los
elementos subjetivo y teleoldgico. Desde pronto afirmamos que se mantiene la inclusion de
las personas juridicas como sujetos susceptibles de establecer relaciones juridicas de
consumo, una orientacién contraria a la tendencia del derecho comunitario, pero adecuada a la

tradicion juridica espafiola®.

Por otra parte, se retiran las referencias a la contraparte de las relaciones juridicas de
consumo, el empresario, proveedor o suministrador, que pasan a recogerse en el art. 4 del RD
1/2007 (manteniéndose el elemento relacional) y omitiéndose las referencias al objeto de los
contratos para consumo. Este ultimo elemento es comprensible, toda vez que, no se tratando
de una codificacion, la definicion basica de consumidor, de acuerdo con la norma referida, se
destina solo a producir efectos dentro del ambito definido por esta ley general, reservandose a

las restantes leyes sueltas la definicion del objeto de aplicacion.

La ley portuguesa establece solo la persona fisica como integrante del elemento subjetivo®,
afiadiendo todos los restantes elementos a la definicion legal de consumidor, con una
diferencia marcada, en relacién con su congénere espafiola: al revés de lo que nos indica esta,

la ley portuguesa ha eliminado la referencia al ambito de aplicacion, dejando de constar, como

“BERCOVITZ, A., «Articulo 1», Comentarios a la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios,
Madrid, Civitas, Cizur Menor, 1992, p. 30.

“Para mayor desarrollo, véase BERCOVITZ, A. «Avrticulo 1», Comentarios a la Ley General... op. cit., p. 40 y
41,

**E] Anteproyecto de un Cédigo del Consumidor, disefiado por el Ministerio de la Economia e Innovacién, de
2006, proponia, en su art. 10. una nocién de consumidor restringida a la persona fisica, pero extendia, en su art.
11, la aplicacion del Cadigo a las personas juridicas que comprueben no ser competentes para la transaccion en
cuestion y, de cualquier modo, encontrando las soluciones basadas en la equidad. Nos parece que el legislador
portugués pretende, en vez de de contrariar la definicion comunitaria, permitir la justicia del caso concreto sin
escapar de su tradicion legislativa. El anteproyecto indicado, que no tuve hasta ahora ningun desarrollo, esta
disponible en http://www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/AC_MA _3778.pdf., consultado en 23 de marzo de 2010.
Nos dice TERESA ALMEIDA que “por una parte, el consumidor es, necesariamente, una persona fisica — la
formulacién de los derechos que le son conferidos es claramente dirigida a las personas, en sentido natural.”
Traduccion nuestra. ALMEIDA, T. Lei de Defesa do Consumidor Anotada, Instituto do Consumidor, Lisboa,
2001, p. 11.
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en la norma anterior®, el 4mbito de aplicacion restrictivo. Esto significa que, en caso de
omision legislativa en leyes sueltas, la nocion de la LDC funciona como precepto general,
aplicable a todos los casos juridicos en los cuales haya necesidad de definicion de la persona
del consumidor. Asi se concluye que, con mayores 0 menores desvios al patron comunitario
(que indica el elemento subjetivo minimo), las leyes de proteccion de los Estados Miembros

de la UE son equivalentes en lo que respecta a la definicidén de consumidor.

Llegados asi a la definicién general de consumidor, presente en ambos ordenamientos, hay
que atender a un concepto de consumidor ain mas restricto, toda vez que los estados de

endeudamiento que pretendemos analizar pueden implicar la contratacion para consumo.

Tanto en Espafia, como en Portugal, la reglamentacion de los contratos de crédito para
consumo se basa en la transposicion de directivas comunitarias, siendo que la ultima, la
Directiva num. 2008/48/CE de 23 de abril, fue transpuesta para el DL num. 133/2009 de 2 de
junio, en Portugal. El art. 3 a) de la predicha directiva indica que consumidor es “toda la
persona fisica que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva, actlia con fines que
estan al margen de su actividad comercial o profesional”, traduciendo el DL, en su art. 4.1 a),
ipsis verbis, el texto comunitario, no dejando de resaltar que tal nocidn, mas restringida que la

recogida en la LDC, solo se aplica en los supuestos de esta ley.*®

Por otra parte, en Espafia, la Directiva fue transpuesta para la reciente Ley 16/2011, de 24 de
junio, de contratos de crédito al consumo. En su art. 2.1, también se manifesta la orientacion
comunitaria sobre el concepto de consumidor, de forma idéntica a la ley portuguesa,
restringiéndose la aplicacion de la ley a las personas fisicas, en el sentido apuntado por la
Directiva.

Verificamos que, de acuerdo con la prevision legal comunitaria, se consagra la persona fisica

como la Unica susceptible de establecer contratos de crédito para el consumo.

*Lei nim. 29/81 de 22 de agosto, que indicava, en su art. 2.1. la referencia a “para efectos de la presente ley
(...). Traduccion nuestra.

*Esto porque se trata de una Directiva de ambito maximo, o sea, “los Estados que la transpusieren se quedan
[amarrados] a la nocion contenida en la Directiva, sin margen para divagaciones conceptuales”. BAPTISTA DE
OLIVEIRA, F. O Conceito de Consumidor, op.cit., p. 174.
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2 — El consumidor persona fisica como sujeto del proceso concursal

La persona fisica hace parte, indudablemente, del proceso concursal, como se encuentra
dibujado en los ordenamientos juridicos espafiol y portugués.“® El presupuesto subjetivo del
concurso se encuentra en el art. 1.1. LC, que indica que “la declaracion de concurso procedera
respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica” y en el art. 2.1 a) CIRE, que
establece que “pueden ser objeto de proceso de insolvencia cualesquiera personas fisicas o

juridicas”.’

La proximidad temporal de la reforma concursal emprendida en ambos paises ha conducido al
mismo desenlace, o sea, a la universalizacion*® del proceso, que se extiende a todos los

deudores insolventes, con independencia del tipo de deudas que los caracteriza.

*En nuestro estudio excluiremos los consumidores personas juridicas de nuestra analisis, toda vez que nos
preocupamos en determinar las soluciones legales aplicables a los deudores personas fisicas que no sean
empresarios o0 comerciantes, soluciones individuales o, cuando en presencia de una familia, adecuadas a ella. No
olvidamos, sin embargo, la posibilidad de considerar las personas juridicas como consumidores, pero la
insolvencia de tales entidades plantea problemas que exceden la amplitud definida para nuestro trabajo y, sin
perjuicio de que estos deudores se consideren como sujeto pasivo en el proceso, por aplicacion del art. 1.1 de la
LC (recordamos que en Portugal el consumidor es, legalmente, una persona fisica), en la mayor parte de los
casos tal insolvencia no estara relacionada con obligaciones contraidas en el ambito del derecho del consumo vy,
por lo tanto, la solucion no seré idéntica a aquella encontrada para las personas fisicas.

*Traduccion nuestra. La LC adopta, de entre dos criterios posibles, los de la personalidad juridica y el de la
autonomia patrimonial, el primero, haciendo una extension del presupuesto subjetivo a la herencia, en cuanto
patrimonio auténomo, en el art. 1.2. Por el contrario, el CIRE adopta un criterio mixto, expreso en la aparente
incoherencia de la ley que indica “sujetos pasivos del proceso de insolvencia” y después los desarrolla, como
vimos, en cuanto objetos del proceso de insolvencia. Esto significa que pueden iniciar o ser demandados en un
proceso concursal las personas, por una parte, y los patrimonios juridicamente relevantes, con o sin personalidad
judiciaria, como se hace en la ley portuguesa, que, para tanto, se inspira en la InSo alemana, pero sin traducir
literalmente los términos que constan en su parrafo §11 que dice: “un procedimiento de insolvencia puede
abrirse sobre el patrimonio de toda persona natural o juridica”, poniéndose de relieve el patrimonio y no la
personalidad juridica (toda vez que la ley alemana también extiende su aplicacién a patrimonios autbnomaos).
GOZALO LOPEZ, V. «Texto de la Ordenanza alemana de insolvencia [Insolvensordnung (InSo)] de 5 de
octubre de 1994, RDM, nim. 216, Madrid, 1995.

Pero la aparente incongruencia en la redaccion del CIRE no incomoda la doctrina, que sintetiza “en buena
verdad, de lo que trata el art. 2 es de definir el &mbito subjetivo de aplicacion del instituto de insolvencia vy,
consecuentemente, del proceso judicial organizado que le da expresidn, alli se integrando las entidades y figuras
que el ndm. 1 indica, lo que tiene por efecto que, observados los presupuestos y requisitos del proceso, este
puede ser por ellas o contra ellas promovido”. Traduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y
LABAREDA, J. Cddigo da Insolvéncia e da Recupera¢do de Empresas Anotado, Quid Juris, Lisboa, 2009, p.
64. Por outra parte, SERRA, C. afirma como presupuesto del CIRE el de la autonomia patrimonial, aln
indicando que deberia adoptarse un critério general y no la enumeracion de los objetos del proceso. SERRA, C.
«As novas tendéncias do direito portugués da insolvéncia — Comentario ao regime dos efeitos da insolvéncia
sobre o devedor no Projecto de Codigo da Insolvéncia», AA. VV., Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de
Empresas — ComunicagGes sobre o Anteprojecto de Codigo, Ministério da Justica, Gabinete de Politica
Legislativa e Planeamento, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 23.

*® No nos referimos como tal a la universalidad del proceso, que respecta a la llamada de todos los acreedores del
deudor (en sentido objetivo) y a la inclusion (tendencial) de todo el patrimonio afecto a ello (en sentido objetivo)
como nota SERRA, C., A Faléncia no Quadro da Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, p. 150, sino que a la consagracién legal de un Gnico proceso para todas las personas insolventes,

42



El elemento subjetivo del concurso

Dice la Exposicion de Motivos de la LC, que “la superacion de la diversidad de instituciones
concursales para comerciantes y no comerciantes es una formula que, ademas de estar
justificada por la desaparicion del caracter represivo de la insolvencia mercantil, viene
determinada a simplificar el procedimiento”. La reforma espafiola condujo, especialmente, a
la reunién de normativas dispersas que formaban el régimen concursal, dividido en normas
para empresarios (la suspension de pagos y la quiebra) y para no empresarios (el concurso de
acreedores y la quita y espera) y que “se distinguian unas de las otras fundamentalmente en
funcion del estatuto personal del deudor”.*® La reforma de la ley, que ha conllevado la
contraccion de todos los mecanismos concursales en un solo proceso, permitio al legislador
prever que, por lo menos, esto se tornaria mas sencillo, rapido y eficaz, lo que, en primera
instancia, alcanza el propdsito fundamental del concurso que es, sin, méas, la satisfaccion de
los acreedores. Por otra parte, dichas caracteristicas del proceso permiten también al

insolvente encontrar, de forma satisfactoria, una salida para su estado patrimonial negativo.>

Contrariamente, en Portugal se mantuve la persona fisica no empresaria abarcada por la nueva

ley concursal, pero dandole un destaque que otrora no existia: esto porque el antiguo cédigo

a que PULGAR EZQUERRA designa como unificacion subjetiva. PULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto
objetivo de la prevencion ...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento
del Consumidor ..., op. cit., p. 74. Por su parte OLIVENCIA RUIZ lo designa como unidad de disciplina, que,
refiere, es una opcion de politica legislativa, que supera la vertiente represiva de la insolvencia, en el sentido de
retirar los agentes econdémicos desnecesarios del mercado. Pero, como bien nota “la unidad de disciplina como
opcidn de politica juridica y como principio no se rompe por el hecho de que, dentro de esa unidad, se contengan
normas especificas para el concurso de los empresarios, sociales 0 no”. Se comprueba una vez méas que el
legislador espafiol ha preparado una ley tallada para los empresarios, olvidando las normas especificas para
deudores no empresarios, pero aplicandola con excepcion de estas reglas especificas. Es verdad que se trata de
una unidad de disciplina, pero la excepcion, las normas para empresarios, seran, en la practica, la regla, en
términos procesales OLIVENCIA RUIZ, M. La Terminologia Juridica de la Reforma Concursal, lustel, Madrid,
2006, p. 153. Curiosamente, en sentido contrario, la doctrina portuguesa considera la unidad de disciplina una
opcion de politica legislativa, no absoluta, precisamente por los motivos opuestos, es decir, por la existencia de
normas especificas para los consumidores. CARVALHO FERNANDES, L.A. «O Codigo da Insolvéncia e da
Recuperacéo de Empresas na Evolugdo do Regime da Faléncia no Direito Portugués», Colecténea de Estudos
Sobre a Insolvéncia, Quid Juris, Lisboa, 2009, p.86. Disponible en castellano, en la RDCP nim. 1, La Ley,
Madrid, 2004, p. 147 y ss.

“FERNANDEZ CARRON, C. El Tratamiento de la Insolvencia de las Personas Fisicas, Thomson Aranzadi,
Cizur Menor, 2009, p. 27. El derogado art. 1912 del C.C espafiol establecia que el deudor en situacion de
insolvencia podria solicitar la quita y espera o una de las dos.

**Nos dice GONZALEZ NAVARRO, que el concurso implica dos elementos fundamentales que, por una parte
permiten al deudor “sanear o liquidar su actividad patrimonial, mercantil o no, con el horizonte, explicitamente
descrito por el legislador en la Exposicién de motivos, de que la misma pueda continuar” y, por otra, respecto a
los acreedores, es “un instrumento (...) para garantizar el cobro de las deudas u obligaciones de modo
ordenado”. GONZALEZ NAVARRO, B.A. «Los presupuestos del Concurso», in Diario La Ley, nim. 6250,
Editorial La Ley, Madrid, 2005, disponible en www.laleydigital.es.
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portugués, el CPEREF™, hacia una extension del &mbito subjetivo del proceso, previsto en el
art. 1.1 y reservado a las empresas, en su art. 27, a los deudores no empresarios, permitiéndole
el recurso, segun el art. 240 y ss. CPEREF, a la figura de la concordata particular, o sea, un
acuerdo con sus acreedores, que deberia ser aprobada por aquellos y homologada
judicialmente, creandose una alternativa a la liquidacion y a la declaracién de insolvencia.*
Esto porque, desde el CPC/1961%, el derecho concursal, al contrario que ocurria en Espafia,
se encontraba ya reunido en una Unica ley, lo que no significaria, sin embargo, unidad del
procedimiento, toda vez que se distinguen las soluciones destinadas a deudores empresarios y

los que regulaban la situacion de los deudores no empresarios.

Una y otra reforma, la espafiola y la portuguesa, han colocado el deudor persona fisica
consumidor en pie de igualdad con los deudores empresarios, tradicionalmente destacados en
estos supuestos concursales. A esta promocidn a que aludimos no es ajena la inspiracion de la
InSo alemana (que marca particularmente la reforma portuguesa) que, como hemos visto,
designa para intervinientes del proceso las personas, sean fisicas o juridicas, en su parrafo 811
y que, de forma méas consolidada, comprueba que la armonizacion de la reglamentacion
concursal y su transposicion para un proceso unico es mas util, no solo a los acreedores, como
también a los concursados, que pueden hacer de ella un uso preventivo, como veremos. Sin
embargo, la especificidad de los deudores no empresarios no fue tutelada de la misma forma

por ambos ordenamientos, como veremos posteriormente.

La prevision legal es clara, como hemos constatado, y ninguna duda persiste sobre la
presencia de la persona fisica, independientemente del origen, empresarial 0 no, de sus

deudas, en las leyes bajo analisis.>* Afirma ILLESCAS que el art. 1.1 LC traduce que “se

*'Codigo do Processo Especial de Recuperagdo de Empresas e Faléncia, aprobado por el DL nim. 132/93 de 23
de abril que contenia el antiguo régimen concursal portugués, en sustitucion del proceso especial previsto en el
CPC de 1961. Bajo la vigencia de esto codigo, el término falencia estaba reservado a los empresarios y el
termino insolvencia a los no empresarios.

**Todavfa, no se permitia al deudor no empresario, al revés de lo previsto para los deudores empresarios,
cualquier tipo de refinanciacion de la deuda. Como nos dicia SOARES GOMES, existiria un tratamiento
diferenciado que impondria “una discriminacion negativa, demasiado onerosa para el fallido singular que,
después de la liquidacion de su activo, continua a sufrir la pesadilla de la deuda restante, sin una perspectiva
motivadora de la recomposicién de su situacion economica”. SOARES GOMES, M. T. «Do sobreendividamento
das pessoas singulares — em busca de quadro legal», Sub Judice nim. 24, Almedina, Coimbra, 2003, p. 35.
Traduccion nuestra.

%% Codigo de Processo Civil portugués.

*Ni todos los ordenamientos permiten la aplicacion de la reglamentacion concursal al consumidor. El art. 1.1.
de la Legge Fallimentare italiana, el Regio Decreto y Relazione de 16 de marzo de 1942, n.° 267, publicado en la
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reparten los papeles, por asi decir, en punto de dar cabida bajo la unidad de régimen recién
establecida tanto a los deudores mercantiles y no mercantiles en cuanto a los deudores

personas fisicas y juridicas”.”®

La persona fisica tiene, asi, legitimacion procesal, en cuanto sujeto activo o pasivo del
proceso, cuando acompariada de capacidad concursal, o sea, el deudor persona fisica puede
solicitar o ser demandado en el proceso de insolvencia. Esta nocion de capacidad concursal
incluye no solo las personas dotadas de capacidad de obrar, en términos civiles, sino también
todas aquellas que sean representadas a través del mecanismo de la representacion legal
(menores de edad o declarados incapacitados) — en las palabras de ROJO, el criterio basico es
que “pueden ser declaradas en concurso todas las personas nacidas a los efectos civiles (art.

30 CC) en tanto no hayan fallecido o no hayan sido declaradas fallecidas”.>®

En virtud de la unidad procesal, no es necesario someter el deudor a la criba de la definicion
de consumidor para determinar su legitimacion procesal, sino que solo para determinar,
dentro de las reglas previstas en la LC, cuales son, o no, susceptibles de aplicacién, visto que
existen normas legales aplicables solamente a las personas juridicas y, muchas veces, al
deudor empresario (particularmente en lo que respecta a las normas que imponen la llevanza
de contabilidad).

En el caso concreto que analizamos, la nocion de consumidor importa para determinar el tipo
de deudas que han de fundar el endeudamiento que ha conducido a la insolvencia, asi como,
dentro de las soluciones legales presentadas, cuales son las mas adecuadas a invertir el estado

creado, por una parte y, por otra, a cumplir el propésito del proceso concursal, que es aquél de

Gazetta Ufficiale n.° 81 de 6 de abrile de 1942, no lo pemitee. NIGRO nos dice que la reglamentacion
insolvencial italiana, basada en multiplos instrumentos, busca “resolver la crisis econémica-financiera no de
cualquier sujeto, sino so6lo de aquellos que desarrollan una actividad de empresa”. NIGRO, A. «La insolvencia
de familias en derecho italiano», Anuario de Derecho Concursal, nim. 12, Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 216.
Esto porque, segln el autor, el impacto del sobreendeudamiento de las familias en Italia es muy limitado y no
hay alcanzado aln una situacion de alarme. Pero la aprobacion de un proyecto de ley, por el Senado italiano en
abril de 2009, que hay como objetivo la reglamentacion del sobreendeudamiento, nos da cuenta de una nueva
perspectiva del legislador. Por otra parte, RODRIGUEZ-CANO nos dice claramente que “son indiferentes la
actividad del deudor y la naturaleza de sus deudas”. RODRIGUEZ-CANO, A. «EIl presupuesto subjetivo del
concurso. En particular el problema del sobreendeudamiento de los consumidores» in Las Claves de la Ley
Concursal, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, p. 22

*ILLESCAS, R. «La persona fisica concursada: sisteméatica y normas particulares comunes», AAVV, Estudios
sobre la ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Volume Il, Ed. Marcial Pons, Madrid- Barcelona,
2005, p. 1991.

%R0OJO, A. «La capacidad concursal general», (art.1) ROJO-BELTRAN, Comentario de la ley concursal, Tomo
I, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 145. Esto incluye los incapaces, siempre que representados legalmente.
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satisfacer los créditos de terceros. La problematica, sin embargo, como hemos dicho maés
arriba, no se agota en la figura del consumidor persona fisica®, pero se extiende a las familias.
Asi, no estamos solamente ante el encuadramiento legal de la persona fisica, sino, en plus, de
la persona fisica consumidora y, quizas, de una realidad mas larga, como sea la insolvencia de
la unidad familiar. TRUJILLO DIEZ sintetiza el problema, afirmando que “lo que nos ocupa
propiamente es lo que la jerga econdmica denomina sobreendeudamiento de las familias, de
los hogares o de las economias domesticas, esto es, la tutela que merecen las situaciones de
crisis del presupuesto familiar, incluso sin desmerecer el posible origen empresarial de las
deudas. La eleccién de un concreto concepto de consumidor es una opcién politica.”®Por su
parte, DE LA CUESTA RUTE dice incluso que “sea 0 no empresario 0 ejerza o no una
actividad asimilable a estos efectos a la empresarial, la finalidad de otorgar un tratamiento
adecuado a la familia debe aislarse de toda perspectiva que no sea precisamente la que deriva

de la situacién familiar del agregado”.*®

Comprendemos que no es fécil aislar el ambito de estudio, toda vez que los conceptos
utilizados pueden alcanzar diferentes areas de conocimiento, dificultando la concentracién en
los problemas juridicos. Empezando por el de consumidor, con reminiscencias y bases en el
concepto econémico, pasamos para el concepto de sobreendeudamiento, muchas veces
confundido con la insolvencia, y que es analizado bajo diferentes matices, como el de los
consumidores, particulares o, como indicado arriba, de las familias. GUTIERREZ DE
CABIDES nos indica que “y, en todo caso, debe advertirse que ni el hogar, ni la familia u
otros conjuntos analogos como tales seran técnicamente el sujeto del proceso concursal al que
pudiera llegarse y declararse finalmente en su caso como consecuencia de aquel
sobreendeudamiento. Tales conjuntos (...) han méas una significaciéon humana, socioldgica y

econdmica, que técnico-juridica”.?® El problema ultimo con que nos confrontamos es, por otra

>"pudiendo utilizarse también el término deudor particular, en oposicion, al comerciante/empresario, como hacen
algunos autores, en la linea del proceso francés del surendettement des particuliers, previsto en el articulo L.130
del Code de la Consommation.

**TRUJILLO DIEZ, 1.J. El Sobreendeudamiento..., op. cit., p. 6.

*DE LA CUESTA RUTE, «Persona fisica y consumidor», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA,
J.L. (coord.), Endeudamiento del consumidor..., op.cit. p., 106.

®GUTIERREZ DE CABIDES, P. El sobreendeudamiento domestico: prevencion y solucion — crisis econémica,
crédito, familias y concurso, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 25. Cumple destacar que, en otros
ordenamientos europeos, la familia es elemento central de la definicién de sobreendeudamiento, como nos indica
el estudio de la Direccién General del Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comision
Europea, Towards a Common Operational European Definition of Over-Indebtedness, de febrero de 2008,
retirado de ec.europe.eu, consultado en 30 de marzo de 2010. Este es definido, en la pagina 37 como un
“pequefio grupo de personas (0 una persona) que reparten la misma vivienda y dividen parte, o toda, su renta 'y
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parte, el de encontrar una solucion legal para la insolvencia de la persona fisica consumidora,
por cuanto las soluciones legales presentadas o se dirigen especialmente a él (como el caso del
CIRE, de la InSo y del Bankruptcy Code estadounidense) o no lo hacen (como el caso de la
LC). En este caso, el tratamiento de la insolvencia de la persona fisica consumidora se define
por un concepto negativo, por cuanto se eliminan los preceptos aplicables solamente a
empresarios/comerciantes y se traza la via a seguir por los que sobran. Ademas, visto que para
los cddigos bajo estudio es indiferente el origen de las deudas del concursado, no se plantea la

problematica de determinar la legitimidad concursal derivada de aquellas.

Pero normalmente, el discurso publico sobre cuestiones de insolvencia de los particulares
incide sobre el &mbito plural, de las familias, por lo que no puede ser desconsiderado, ya no
por el legislador, pero por el juez u 6rgano administrativo a que compete la aplicacion de la
ley, la composicion de la familia, para efectos de encontrar una solucion favorable. Esto
porque, no olvidemos también, el derecho concursal no es el ramo mas adecuado para
solucion de cuestiones respecto de la proteccion al consumidor, pero meramente de

satisfaccion de los acreedores.

En suma, la legitimidad de la persona fisica que se recoge en los articulos 1.1. y 2.1. a) de la
LC y CIRE, respectivamente, permite la inclusion del consumidor persona fisica en el proceso
concursal dibujado por ambos ordenamientos, haciendo con que la insolvencia, concepto
verdaderamente juridico, pueda también aplicarse en estos supuestos. Por otra parte, la
elevacion del agregado/unidad familiar®* a objeto del proceso concursal es posible, aunque de
forma limitada, por la inclusion del concurso de conyuges en los supuestos procesales. En la

ley portuguesa, la prevision legal se encuentra en el art. 264 y ss. del CIRE, promoviéndose la

patrimonio” y permite que las reglas juridicas definidas para sanar el sobreendeudamiento comprendan la
legitimidad de la familia. Este concepto, segin dicho estudio, hace parte también de la tendencia comunitaria,
toda vez que el propio Comité Econémico y Social lo utiliza, en un informe INT/043, de 20 de junio de 2000.
Pero la transposicion del concepto de unidad familiar para la legislacion positiva y en cuanto presupuesto de
legitimidad, a pesar de que indicada en términos de politica legislativa en varios Estados Miembros, no ha sido
lograda.

%1 No olvidemos que agregado/unidad familiar es una expresion importada del derecho fiscal, especialmente de
los impuestos sobre la renta de las personas fisicas que permiten la tributacién conjunta (véase por ejemplo el
art. 82 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre las personas fisicas y de modificacion parcial
de las leyes sobre impuestos de sociedades , sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio, publicada en el
BOE de 29 de noviembre de 2006, y el art. 14 del Cddigo del IRS, aprobado por el DL 442-A/88 de 30 de
noviembre de 1988) y que incluyen personas casadas, parejas de hecho, con o sin dependientes a cargo y/o
personas singulares con dependientes a cargo. La relevancia de las deudas contraidas por el agregado es
valorizada para determinacion de la insolvencia, lo que amplia el concepto de persona fisica en el proceso.
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coligacion procesal (para demandar y ser demandado) por opcién de las partes®?, mientras que
en la LC no se encuentra ninguna prevision especifica, visto que la indicacion del art. 25.3
solo parece indiciar la existencia de dos procesos contra los conyuges, permitiéndose la

acumulacién posterior, a solicitud de la administracién concursal.®

Pero, en la practica, como
nos indica FERNANDEZ SEIJO, “desde el inicio de la aplicacion de la Ley Concursal se ha
optado — Auto del Juzgado del Mercantil nim. 3 de Barcelona de 29-12-2004 — por admitir la
solicitud conjunta de concurso voluntario de ambos conyuges con una sola demanda y
documentos anexos — sin perjuicio de que se deban discriminar los activos y pasivos de cada
uno de los miembros del matrimonio.”®* El proyecto de reforma de la LC, que analizaremos

posteriormente, introduce también esta posibilidad.

La prevision legal de los concursos sobre deudores casados permite, como se constata, la
introduccidn, aunque incipiente, de la nocion de insolvencia familiar. Por lo que hemos visto,

observamos que el consumidor, en Espafia, como en Portugal, encuentra respuesta a su estado

82 E| CIRE establece alin en su art. 2.1 h) la legitimidad de otros patrimonios auténomos, ademés de la herencia,
para ser objeto de un proceso de insolvencia. MARTINS nos define como tal “los patrimonios que poseen un
régimen especial de responsabilidad por deudas; se trata de una determinada masa de bienes exclusivamente
afectada al pago de determinadas deudas — respondiendo por tales deudas y solamente por esas”. Por su parte,
EPIFANIO nos indica que el legislador ha deseado abarcar con este apartado dos situaciones — las de los
patrimonios auténomos indicados arriba y los patrimonios colectivos, que se consideran patrimonios separados y
se distinguen por los primeros haberen un titular y los segundos, varios. Nos dice la autora que “una forma
considerada incompleta de patrimonio colectivo son los regimenes matrimoniales de comunidad”. En este
sentido, MOTA PINTO nos afiade que “el patrimonio colectivo es determinado por una causa o objetivo. En
relacion con la prosecucion de tal objetivo puede generase un pasivo” por el que son responsables los titulares y
el colectivo de bienes (no determinada ninguna cuota), a la cual, ademas, han derecho los co-titulares, como nos
dice CARVALHO FERNANDES, “cualquier de los titulares, en rigor, (hay) derecho a una cuota de liquidacion,
cuando ocurra el reparto del patrimonio colectivo. En cuanto esto persistir, solo el conjunto de los titulares puede
ejercer derechos sobre el.”Tal parece indicar que el régimen de comunidad matrimonial podria, de per se, ser
objeto del proceso, sin necesidad de pasar por los preceptos de la coligacién procesal y originandose el
litisconsorcio necesario previsto por el art. 28-A del CPC. Pero siendo el concurso de acreedores un proceso
especial, prevalecen las normas contenidas en el CIRE, que fija reglas distintas para el concurso de personas
casadas, en cuanto personas fisicas y desconsiderando el aspecto de insolvencia familiar, que cabria en los
supuestos indicados. MARTINS, L.M. Processo de Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2009, p. 63, EPIFANIO,
M.R. Manual de Direito da Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2009, p. 18, MOTA CAMPQS, C.A. Teoria Geral
do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 350 y CARVALHO FERNANDES, L.A. Teoria Geral do
Direito Civil, Tomo I, Universidade Cat6lica Editora, Lisboa, 2001. Traduccion nuestra. En el régimen frances,
los dos conyuges pueden solicitar la apertura del procedimiento, siendo, sin embargo, analizados por separado
algunos de los requisitos, como la buena fe del deudor.

63Designadal acumulacion de concursos sobrevenida. ORELLANA CANO, N. « Presupuestos de la declaracion
del concurso», Competencias de los juzgados de lo mercantil - Competencias en materia concursal y
competencias afiadidas mercantiles, Tirant lo Blanch, 2008, disponible en www.tirantonline.com, consultado por
ultima vez el 22 de abril de 2010.

*FERNANDEZ SEIJO, J.M. «La posicién juridico procesal del cényuge del concursado. Declaracion de
concurso de ambos cdnyuges», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento
del Consumidor..., op. cit., p. 147.
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de insolvencia en el derecho concursal positivo, con mayores 0 menores adaptaciones al

proceso dibujado, en primera instancia, para deudores empresarios.

Asi, hay que determinar si la insolvencia, en cuanto estado patrimonial que consiste en la
imposibilidad de cumplimiento de obligaciones vencidas, como definido en el art. 2.2 LC,

deriva 0 no de un endeudamiento para consumo.®®

A proposito del mediatico caso de solicitud de concurso voluntario de dos consumidores en Barcelona, nos
dice COLINO MEDIAVILLA: “parece que tanto el marido, que esta de baja, como la mujer, trabajan por cuenta
ajena en el momento de solicitar la declaracion de concurso, esto es, no son empresarios ni profesionales, de
donde deriva, a los efectos que nos ocupan, su calificacién como consumidores.” COLINO MEDIAVILLA, J. L.
«Concurso de Consumidor y declaracién conjunta de concurso voluntario de cényuges (Comentario al auto de
declaracion de concurso voluntario de 29 de diciembre de 2004, del Juzgado Mercantil nim. 3 de Barcelona)»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 3, Editorial La Ley, Madrid, 2005, consultado en
www.laleydigital.es por Ultima vez el 22 de abril de 2010.
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Il - El elemento objetivo del concurso

1- Consideraciones generales

La segunda parte de este capitulo servird para desarrollar los conceptos relativos a la vertiente
objetiva, es decir, las nociones de insolvencia, tanto inminente, como actual, y de

sobreendeudamiento.

La nocion de insolvencia, presupuesto Unico del proceso, tanto en Espafia, como en Portugal,
es el elemento fundamental para comprender el problema del concurso de acreedores. Uno de
los principales problemas que se plantea es, precisamente, la dificultad de determinar con
precision la fecha de verificacion del estado de insolvencia. Para tanto, la ley positiva prevé
un criterio objetivo amplio que permite encuadrar la debilidad patrimonial del deudor en aras
de desencadenar el proceso, indicando dos momientos distinctos. En primer lugar, se indica la
insolvencia inminente, que atribuye al deudor el poder de iniciar el proceso; en segundo, la
insolvencia actual, que determina, en el régimen espariol, el deber de solicitud, toda vez que el
legislador portugués ha optado por no extender el deber de solicitud a los deudores

consumidores.

A fin de comprenderse el fundamento del proceso, iremos analizar con profundidad las
nociones legales, muy semejantes, previstas en la LC y en el CIRE, siguiendo la ordenacion
temporal de la ley, o sea, caracterizando la insolvencia inminente y, por dltimo, la insolvencia

actual.

El hecho de que ambos legisladores no particularizan el criterio objetivo, adaptandolo a los
consumidores, es el punto de partida para nuestro Gltimo punto, que tiene como proposito
hacer una comparacion entre la nocién de insolvencia y la de sobreendeudamiento.
¢Hablandose, en la practica juridica, de sobreendeudamiento y de insolvencia, seran
verdaderamente realidades juridicas distinctas, que carecen de tratamiento diferente, o
correspondrén a una idéntica realidad patrimonial, pudiendo el legislador recurrir, solamente,

al derecho concursal?
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La existencia, tanto en Espafia, como en Portugal, de varios anteproyectos contemporaneos o

17, asi como, por ejemplo, las alteraciones al proceso

posteriores a la reforma concursa
ejecutivo en Portugal, que en virtud del DL. nGim. 226/2008 y de la Portaria niim. 312/2009%
han creado un sistema de ataque al sobreendeudamiento, demuestran una voluntad legislativa,
aunque sin éxito, de implementar un sistema de tratamiento del endeudamiento del
consumidor que no se agote en el derecho concursal positivo. Parece asi indicarse que el
legislador no considera sobreendeudamiento e insolvencia equivalentes o, por lo menos, que
en el caso de hablarse de endeudamiento excesivo de consumidores, el derecho concursal

podré no ser suficiente o adecuado a su resolucion.

A fin de extraer una conclusién sobre la necesidad o no, de una duplicacion normativa, en este
campo, cumplenos analizar, en las proximas lineas, las tres nociones indicadas; mas,
analizando las nociones legales de insolvencia inminente y actual, circunscreberemos el

elemento objetivo del proceso concursal.
2 — El concepto juridico de insolvencia
2.1 - La insolvencia inminente
Dentro de la unidad sistematica®® definida por la legislacion concursal espafiola y portuguesa,
el presupuesto objetivo del proceso es Unico, es decir, el estado patrimonial que desencadena

el proceso es lo mismo: la insolvencia. Pero tanto la LC, como el CIRE, establecen la

posibilidad del deudor solicitar anticipadamente la apertura de su concurso, a través de la

%En Portugal, el ya indicado anteproyecto del Cédigo del Consumidor, de marzo de 2006, consagra, en su art.
581 y consecuentes un sistema de tratamiento del sobreendeudamiento de los consumidores, acompafiado de
cerca por la proposicion de ley 122/000295, de 9 de mayo de 2003, en Espafia, y que mucha inspiracién va a
beber al procedimiento del Code de la Consommation francés. Cabe destacar que el proyecto espafiol es
contemporaneo de la LC, por lo que el legislador entendié no ser necesario el tratamiento separado de las dos
temaéticas. Como refiere FERNANDEZ CARRON, “la mayoria parlamentaria argument6 que el contenido de
aquélla (proposicién de ley) era ya en su mayor parte, objeto de numerosas leyes en nuestro ordenamiento, al
igual que de iniciativas a nivel de la Union Europea, por lo que debia esperarse por el resultado de tal proceso”.
FERNANDEZ CARRON, C., El Tratamiento de la Insolvencia de las Personas Fisicas, op. cit., p. 23.

%8 DL. 226/2008, de 20 de noviembre, que altera el C6digo de Proceso Civil en el sentido de simplificar la accion
ejecutiva y Portaria 312/2009, de 30 de marzo.

$SOLIVENCIA RUIZ. M. La terminologia juridica..., op. cit., p. 147 y ss. Este autor divide la unidad, principio
fundamental que estuve en la origen de ambas reformas legislativas que analizamos, en cuatro principios (u
opciones de politica legislativa), que son la unidad legal, de disciplina, de procedimiento y de denominacion (del
concurso, Unico). El presupuesto tnico del concurso, la insolvencia, se contiene en la unidad de procedimiento.
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figura de la insolvencia inminente, prevista, respectivamente, en los art. 2.3 LC™ (y de forma
complementar, en el art. 6.1 LC) y 3.4 del CIRE, estableciéndose un fundamento distinto de la

insolvencia actual y exclusivo de los deudores.

Su prevision legal viene de encuentro al indicado en la E.M. de la LC: “el deudor tiene el
deber de solicitar la declaracion de concurso cuando conozca o hubiera debido conocer su
estado de insolvencia: pero tiene la facultad de anticiparse a este.” Esto tiene como objetivo
principal “evitar que el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones méas

adecuadas para satisfacer a los acreedores.”

Sabemos que, por una parte, la ley no olvida que la principal finalidad del concurso es la
satisfaccion de los acreedores; por otra, el proceso de insolvencia, de acuerdo con los
propdsitos del legislador, pierde su connotacién perjudicial y se reviste de un caracter
preventivo que, a nuestro entender, es esencial para el concurso de deudores consumidores,
visto que la posibilidad de negociacion con sus acreedores es facilitada por una anticipacion
en el proceso y por una evitacion del agravamiento de su estado patrimonial debilitado. El
elemento temporal es esencial para que el propio proceso concursal sea beneficioso tanto para

acreedores como para el propio deudor.

Siendo asi, la prevision legal de la insolvencia inminente desarrolla un papel fundamental
para el deudor, toda vez que permite enfrentar su situacion patrimonial negativa, buscando
soluciones adecuadas al problema y, sobre todo, adelantarse al impulso procesal de los
acreedores, como se recoge en el art. 7 de la LC y 20 del CIRE, a los cuales se impide el

acceso a esto presupuesto, asi como evitando el deterioro inevitable de su patrimonio.

Nuestro ambito de estudio se restringe, en esto campo, al concurso voluntario del deudor,
municionado de una prognosis de insolvencia, segun la ley, basada en la imposibilidad, a

corto plazo, de cumplimiento de obligaciones de regular y puntual.

En el articulo 2.3 LC se puede leer“si la solicitud de declaracion de concurso la presenta el deudor, debe
justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado
de insolvencia inminente el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”;
en el art. 3.4 CIRE vemos “equipara-se a situacdo de insolvéncia actual a que seja meramente iminente, no caso
de apresentacéo pelo devedor a insolvencia”.
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Este instrumento de anticipacion es atribuido al deudor como un poder, toda vez que el
presupuesto Unico del concurso contempla la insolvencia actual, que es demostrada a los
acreedores a través de indicios fuertes y objetivos, que refuerzan la seguridad juridica en esto
caso concreto. No habria asi necesidad de extender la nocion de insolvencia inminente a los
acreedores, lo que constituiria una peligrosa injerencia en la administracion que el deudor
hace de sus bienes. Asi, el aspecto preventivo del concurso se mantiene entregado a los
deudores que, demostrando diligencia en la evaluacion de su patrimonio, intentan, con el
instrumento que la LC les atribuye, desencadenar un proceso de insolvencia que, caso sea

posible, termine con una solucién favorable no solo a sus acreedores, como a si propios.”

Observamos que la insolvencia inminente es una derivacion del presupuesto Unico de apertura
de un concurso’* la insolvencia, apartandose de aquello concepto por via del elemento
temporal, tratandose de una solicitud de concurso anticipada y, de hecho, conteniendo una
casi insolvencia, es decir, una casi imposibilidad de cumplimiento de deudas, exigibles o no,
pero atendiendo a la fuerte probabilidad de incumplimiento de aquellas a corto plazo”, como

se recoge en el art. 2.3 de la LC ( “se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor

"En sentido contrario, LABAREDA, J. «O Novo Cédigo da Insolvéncia e Recuperagdo de Empresas — Alguns
aspectos mais controversos», Colectanea de Estudos sobre a Insolvéncia, Quid Juris, Lisboa, 2009, p. 7 vy ss.
Nos dice el autor, en la pagina 22 de dicho estudio, que “el objetivo de buscar, el més rapidamente posible, una
solucidn para la miseria del deudor, que justifica que el deudor solicite su concurso antes del incumplimiento,
igualmente legitimaria el derecho de los acreedores a recurrir al proceso cuando, omitiendo el deudor la
solicitud, puedan demostrar la imposibilidad inminente de aquél pagar anticipadamente.”Traduccion nuestra. No
concordamos completamente con esta vision, sin olvidar su indiscutible interés tedrico, por el hecho de que el
conocimiento de la imposibilidad de cumplir pertenece al deudor. La atribucion de esta posibilidad a los
acreedores implica muchos procesos rechazados por inexistencia del presupuesto objetivo. Ademas, la definicion
de hechos externos en ambos ordenamientos parece indicar que la seguridad juridica es una preocupacion del
legislador que no se quiere disminuida.

"?HERNANDEZ MARTI, J. Presupuesto Objetivo del Concurso y Fundamento de la Solicitud, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, p. 45, que afirma que la insolvencia inminente es un presupuesto especial, 0 una insolvencia con
unas caracteristicas propias.

"®En la Ac. TRC, de 12 de enero de 2010, processo nim. 1734/09.9TBMGR.C1, el recurrente alega que, aunque
no logrando probar los deudores que solicitan la insolvencia su estado de insolvencia actual, por falta de
documentos, el juez no deberia declarar la solicitud improcedente, sino, toda vez que es un poder del deudor,
observar se existe 0 no insolvencia inminente y, como tal, declarar la insolvencia. La decision fue en el sentido
de derogar el auto de rechazo y sustituirlo por otro que permita el perfeccionamiento de la peticién inicial, pero
nos pareceria aceptable la argumentacion de las partes, toda vez que los deudores fundamentaran la
imposibilidad de cumplimiento, en el futuro, de una parte significativa de sus deudas. Disponible en
www.dgsi.pt, consultado por dltima vez el 3 de marzo de 2011.
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que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”).” Por su parte, el

legislador portugués no hace cualquier tipo de definicion en el art. 3.4 del CIRE."

Antes que nada, tratandose de un poder concedido al deudor (en contraposicion al deber de
solicitud)’®, se trata de un poder constitutivo (de un nuevo estado, el de insolvente, que genera
efectos personales y patrimoniales) y potestativo, en el sentido que producen efectos de
derecho.”” El deudor desencadena el proceso concursal de un modo que se configura
favorable a ello, pero sin nunca olvidar que los intereses de los acreedores son los principales
protegidos — lo que va de encuentro a la idea de concurso preventivo y no meramente

represivo, para el deudor.”

De las nociones arriba referidas, observamos que dos elementos son fundamentales — por una
parte, el elemento previsional, o sea, aquello en que el deudor hace el prondstico de un
incumplimiento de deudas que, observandose, correspondera a una insolvencia actual — por
otra, el elemento temporal, siendo que la anticipacién que es permitida el deudor debera
contenerse en un periodo relativamente corto, correspondiente a deudas exigibles a corto
plazo.”® La LC, en plus, afiade el elemento de la puntualidad en el cumplimiento de las
deudas, algo que no existe en la definicion de insolvencia actual. La doctrina nos suministra

definiciones mas completas: “ocurrencia de circunstancias que, no teniendo aun conducido al

™ \éase, de forma mas completa, el parrafo §18 nim. 2 de la InSo que nos dice que “el deudor se encuentra en
situacion de amenaza de insolvencia cuando es previsible que no se encontrara en condiciones de cumplir con las
obligaciones de pago pendientes en el momento del vencimiento (exigibilidad)”. GOZALO LOPEZ, V. «Texto
de la Ordenanza alemana...», RDM, op. cit., p. 567.

®EPIFANIO, M.R. Manual de Direito..., op. cit., p. 24, que nos dice que la equiparacion entre insolvencia
actual y inminente hecha por el legislador portugués es muy amplia y ambigua, lo que puede permitir la
utilizacion del proceso de insolvencia como forma de iludir acciones ejecutivas individualmente propuestas por
los acreedores. En el mismo sentido, pero en relacion a la legislacion espafiola, HERNANDEZ MARTI, J.
Presupuesto Objetivo del Concurso...op. cit., p. 50.

"PULGAR EZQUERRA lo define como un “deber moral”, en la medida en que se facilita la satisfaccion de los
derechos de los acreedores. PULGAR EZQUERRA, J., «Articulo 2», PULGAR EZQUERRA, J. [et al],
Comentarios a la Legislaciéon Concursal, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2004, p. 159.

""MENEZES CORDEIRO, A., Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo I, Almedina, Lisboa, 2000, p. 177.
"®Nos dice SUAREZ-LLANOS GOMES que “porque lo cierto es que al contemplar esta posibilidad la Ley ha
configurado un instrumento, no estrictamente preconcursal pero que permite adelantar la apertura del
procedimiento para posibilitar el saneamiento de empresas in crisis sin llegar, por tanto, a su liquidacion”. De
notar, una vez mas, que la propia doctrina revé en la LC la forma de tratar los concursos de empresas y no de
otro tipo de deudores. De todos modos, la anticipacion promovida por la insolvencia inminente, asi como sus
objetivos preventivos, son extensibles al deudor consumidor. SUAREZ-LLANOS GOMES, L. «El presupuesto
objetivo del concurso: el estado de insolvencia», Las Claves de la Ley Concursal, Thomson Aranzadi, Cizur
Menor, 2006, p. 45.

MENEZES LEITAO, L.M. Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 80, afirmando el autor que el deudor se presenta
al proceso antes de cumplidos los presupuestos de insolvéncia previstos en el CIRE.
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incumplimiento en condiciones de poder considerarse la situacion de insolvencia ya actual,
con toda la probabilidad la irdn determinar a corto plazo™®’; CERDA ALBERO afirma que “la
clave de la insolvencia inminente se encuentra en el elemento de prondstico que encierra. Esta
prevision implica que, en un futuro préximo, es mas probable que el deudor se encuentre en
una situacion de insolvencia, a que esta situacion se elimine. ROJO indica que que “se
encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea la imposibilidad de
cumplir como objetivamente probable a corto plazo, y no que prevea simplemente como

posible que se encontrara en ese estado.”®!

Descomponiendo la nocién en diferentes piezas, empezamos por el elemento previsional, que
se recoge en el art. 2.3. LC (y extensible, doctrinariamente, e la legislacion portuguesa). Este
punto es extremamente importante no solo porque permite al deudor el ejercicio del poder de
desencadenar el proceso, sino también condiciona la evaluacion de su patrimonio y el

contenido de su solicitud.

El deudor, en confrontacion con su estado patrimonial, debera, de acuerdo con los patrones
del hombre/deudor medio®, calcular la posibilidad de incumplimiento puntual y regular del
conjunto de sus obligaciones. La prevision del deudor debe jugar con el tipo de obligaciones
asumidas, las rentas previsibles y con la imposibilidad de modificaciéon de circunstancias a
corto plazo, lo que llevara, con un juicio muy cierto de probabilidad, a una situacion de

insolvencia objetivamente valorada segun el art. 2.2 LC.

Vemos asi que, tanto se trate de una situacion de falta de diligencia, o por ocurrencia de un
hecho externo y inesperado, cuando el conjunto de deudas haya superado el conjunto de
rentas existentes, no si tratando de una situacién temporal sino un estado patrimonial
estructuralmente negativo que, no tratado, dara origen a una situacion de insolvencia, estan
cumplidos los presupuestos de insolvencia inminente. Si este juicio puede ser dificil en los

casos en que tratamos de una empresa, se torna mas facil en caso de consumidores: sus rentas

80T raduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L, y LABAREDA, J., Cddigo ..., op. cit., p. 73.

81R0JO, A. «Presupuesto objetivo», (art. 2), ROJO-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Tomo |,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2004, p. 176.

82CARVALHO FERNANDES, L. A. y LABAREDA J. Cédigo..., op. cit., p. 73 y PRENDES CARRIL, P. «El
presupuesto objetivo del concurso: La insolvencia», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 636/2004, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2004, p.3. Disponible en www.westlaw.es, consultado por Gltima vez el 3 de marzo de
2011.
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son fijas y estables, el conjunto de deudas es menor y si concreta con mayor facilidad, y las
circunstancias externas, como el desempleo o la modificacion del estado civil, son las mas de

las veces, causas de larga duracion.

Con esto pretendemos afirmar que cada caso debe pasar por la criba del consumidor medio,
sea ello el propio deudor, o el juez o intérprete de la norma. La prognosis debe asi tener en
cuenta un conjunto de factores que hacen pender la balanza para una situacion de insolvencia
probable, como sean la imposibilidad de reversion de la prevision de imposibilidad de pagar
el conjunto de obligaciones asumidas. Como nos dice MARTINS, L. M. “se alejan las
situaciones de mera probabilidad o plausibilidad de insolvencia, para que el deudor se pueda
presentar a la insolvencia. Es necesaria una certeza, una conviccion objetiva del deudor, de
que practicamente se encuentran agotadas las posibilidades de cumplir con sus
obligaciones”.®®* En otras palabras, nos dice ROJO, que “al tratarse de una prevision, la
insolvencia inminente es un estado objetivamente probable, y no un estado absolutamente

seguro”.®

Por otra parte, el elemento temporal, definidor de la antelacion que el deudor puede utilizar
para rellenar el concepto de insolvencia inminente, es de dificil concrecion, correspondiendo
al tribunal el analisis de los presupuestos definidos por los articulos 2.3 LC y 3.4 del CIRE y
el encuadramiento en el juicio de prognosis hecho por el deudor. La ley no establece
cualquier intervalo temporal que establezca el periodo de insolvencia inminente®®, ni indica,
como la doctrina, la aplicacion del concepto solo a deudas exigibles a corto plazo. Ademas,
hablandose de corto plazo, no existe también cualquier referencia en la ley a tal caracteristica
(y también no existe dicha referencia cuando se habla de sobreendeudamiento) y deberemos
tener en cuenta que la prognosis hecha por el deudor no empresario sera ciertamente distinta
de la realizada por una empresa, por lo que no seguimos la tendencia doctrinaria de definicion

de plazos para la emisién del juicio de prognosis®® y remitimos para los tribunales la

BMARTINS, L.M. Processo de Insolvéncia, op.cit., p. 68.

#R0JO, A, art.2, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p.176.

% En nuestro entender no debera hacerlo, porque, como poder de solicitud perteneciente al deudor, esto no
puede estar limitado temporalmente por la ley, vaciandose el propdsito de la insolvencia inminente que, ademas,
mira la defensa, en primera instancia, de un interés privativo del proprio deudor.

8EPIFANIO, M. R., Manual de Direito..., op.cit., p.24, indica el plazo de un afio, como minimo, para la
posibilidad de anticipacion. No podremos olvidar que, para un empresario, especialmente para una sociedad
mercantil sustentada en elementos de contabilidad y cuyo tipo de activos y pasivos son mas determinables que
los de un deudor no empresario persona fisica (particularmente cuando la insolvencia se basa en hechos externos,
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aceptacion, o no, de la solicitud del deudor, toda vez que, como veremos, tal actuacion no

equivale a una confesion.

La LC afiade dos elementos mas: la regularidad y la puntualidad de pago de las deudas. El
primer elemento surge también en el art. 2.2 de la LC, y puede tener dos significados — el
pago retrasado, aunque se cumplan las obligaciones®’, o el pago sustentado en férmulas
irregulares o ilegales. Toda vez que la puntualidad solo es referida cuanto se trate de
insolvencia inminente, correspondiendo precisamente al cumplimiento en el momento de la
exigibilidad, indica HERNANDEZ MARTI que la regularidad equivale solo al segundo
sentido indicado.®®

La insolvencia inminente sera asi definida como aquella en la cual el deudor pronostica que, a
breve plazo, no podra cumplir de forma adecuada y en la fecha acordada las obligaciones que
recaen sobre su esfera juridica o, como nos dice GONZALEZ NAVARRO, “se prevé que ello
va ocurrir en un plazo mas o menos proximo, es decir, que no va a poder (el deudor) cumplir
regularmente con sus obligaciones, o que solo podra hacerlo irregularmente, o que podra
cumplir regularmente pero con retraso”.®* PULGAR EZQUERRA indica, siendo pues una

idea central, que siempre que el deudor prevea no poder cumplir regularmente, basandose en

ajenos a su comportamiento), es mas facil calcular, dentro del sector de mercado y sus condiciones en un
determinado periodo, el plazo de anticipacidn para solicitar la insolvencia inminente. El hecho, sin embargo, de
que la legislacion concursal se aplica independientemente del tipo de deudor, impide que se reglamente esta
cuestion. En este sentido, indicando diferentes plazos, pero concordando con esta Ultima idea,
ALBURQUERQUE, P. «Declaragdo da Situacdo de Insolvéncia», O Direito, num. 137, Almedina, Coimbra,
2005, p. 513. Por otra parte, ROJO, defiende que, teniendo en cuenta el plazo previsto en el art. 2.4.4 de laLC, o
sea, el incumplimiento de un determinado tipo de obligaciones durante tres meses, lo que permite a los
acreedores desencadenar el proceso, podriamos establecer un paralelo y atribuir seis meses de antelacién a todos
tipos de deudores para solicitud basada en insolvencia inminente. ROJO, A., «Presupuesto objetivo», ComLC...,
op. cit., p. 176. Como bien retrata RUBIO VICENTE, “la falta de consenso en este punto, al margen de la
inseguridad juridica que destila, s6lo puede constituir un serio obstaculo para instar su solicitud y consiguiente
declaracién de concurso, pues en lugar de clarificar y precisar en este punto el presupuesto objetivo dificulta
enormemente su determinacion, pudiendo estar o no en esta situacién en funcién del distinto limite o arco
temporal que se considere; algo que no conjuga nada bien precisamente con el objetivo de esta disposicion de
anticiparse cuanto antes a la insolvencia.” RUBIO VICENTE, P.J. «Prevencidn de la insolvencia y propuestas de
reforma», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 4, La Ley, Madrid, 2006, pp. 194-195.
¥SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., SANCHEZ-CALERO GUILARTE J. y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(dir.), Comentarios a la Legislacion Concursal, Volume |, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 111, que nos dice que
“el cumplimiento del tiempo convenido o que resulte exigible de acuerdo con la naturaleza de la obligacion es un
requisito de regularidad de cumplimiento, con lo que cumplir regularmente comprenderia hacerlo de manera
puntual. Pero al utilizar ambos términos, lo que hace el art. 2.3 de la Ley Concursal es resaltar la importancia que
tiene la prevision de que no se podran respectar los plazos de las obligaciones como sintoma de una insolvencia
inminente que permite al deudor solicitar la declaracion concursal.”

¥ HERNANDEZ MARTI, J. Presupuesto objetivo...op. cit., p. 34.

%GONZALEZ NAVARRO, B.A. «Los presupuestos del Concurso», Diario La Ley, op. cit., p. 13. Disponible en
www.laleydigital.es.
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sus ingresos ordinarios, habiendo necesidad de recurrir al crédito, implicando también que no

cumpla puntualmente sus obligaciones, se encuentra en un estado de insolvencia inminente.*

La intencion del legislador, afiadiéndose el elemento de la puntualidad, parece indicar, a
nuestro entender, un refuerzo de la seguridad juridica, toda vez que se prevé que el
incumplimiento incida no solo en la forma de pago, sino también en el tiempo del pago. Si el
deudor considera, con gran certeza, que no cumplird un conjunto de obligaciones de forma
total y dentro del plazo, aunque sean exigibles las obligaciones, es porque el presupuesto de la
insolvencia inminente se observa. Pero, por otra parte, la interpretacion extensiva, en dos

sentidos, del término “regularmente”, siempre permitiria llegar a idéntico resultado.

Por ultimo, el deudor debera, en la solicitud del concurso, comprobar su endeudamiento,
como nos indica el art. 2.3 de la LC y el art. 23. 1 y 23.2 a) del CIRE, describiendo la

insolvencia inminente como fundamentacidn de la solicitud.

Como sabemos, para ambas leyes, no se hacen previsiones especificas respecto del tipo de
deudas contenidas en el proceso, no relevando la calidad del deudor. Pero poniendo de relieve
las especificidades de los concursos de deudores no empresarios, y su estrecha relacion con el
sobreendeudamiento que describimos arriba, recuperamos el concepto de conjunto de deudas
que indicamos con anterioridad, toda vez que la caracterizacion de la insolvencia inminente
implica la observacion del patrimonio del deudor teniendo en cuenta todas las obligaciones

existentes, sean exigibles o no.

Tratdndose de un juicio de prognosis, el observador debe atender no solo a las obligaciones
gue se han vencido, sino también a las que existen, son a corto plazo exigibles y si se preve
una falta de liquidez generalizada para su cumplimiento. Asi, la puntualidad se asocia al

retraso en el pago previsto; la regularidad respecta al nimero de prestaciones incumplidas o a

PULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto objetivo...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA,
J.L. (coord.), Endeudamiento del consumidor, op. cit., p. 82. La autora desarrolla los varios criterios doctrinales
aplicables a la nocién de regularidad, tomando en consideracién diferentes fuentes, pero concluye que se ha de
buscar el sentido en la propia LC, ya que la regularidad respecta a los medios normales de pago, o sea, en esto
caso del concurso de consumidores, recurriendo a los ingresos ordinarios. En el mismo sentido, BELTRAN, E.
«El concurso de acreedores del consumidor», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.),
Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 131. Del mismo
autor, para mas desarrollo sobre el concepto, BELTRAN, E. «La regularidad en el cumplimiento de las
obligaciones, el estado de insolvencia y la funcién del del concurso de acreedores», Anuario de Derecho
Concursal, nim. 11, Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 46 y ss.
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incumplir. Esto porque el juicio de insolvencia inminente no se basa solo en la prevision de
un retraso por parte del deudor en el cumplimiento de deudas, pero implica una prevision de
la incapacidad estructural de pago, a corto plazo, del conjunto de sus deudas, de la forma
aplazada. Es la debilidad del patrimonio del deudor que, objetivamente analizada, permitira al
deudor y al juez determinar si se trata verdaderamente de insolvencia inminente, a que se

afiade la previsibilidad de no modificacion de las condiciones que se observan.

Mirando al tipo de deudas de los consumidores, el incumplimiento de las prestaciones
relativas al crédito para adquisicion de vivienda es un sefial de alarme, especialmente en los
casos en que es una deuda entre muchas®’: es normalmente la Unica prestacién cumplida,
incluso cuando surgen las primeras dificultades econdémicas — pero en el caso que nos ocupa,
es también un sefial de alarme para los acreedores, toda vez que en estos casos, muy
probablemente, el deudor ha previsto la possibilidad de su insolvencia. Por Gltimo,
concluimos que, proveyendo la LC una definicion concreta de insolvencia inminente, la tarea
de definir lo que trata el precepto es mas sencilla que en el CIRE, donde, recordamos, el

legislador no define lo que entiende como insolvencia inminente.

En resumen, la ley no se refiere particularmente a los tipos de deudas abarcadas por el
concepto de insolvencia inminente, optando por un criterio objectivo y amplio. En verdad,
“para determinar si una insolvencia probable es 0 no inminente, no hay que atender al nimero
0 a la importancia de las obligaciones contraidas, sino simultineamente a los factores de
liquidez del activo y de exigibilidad del pasivo; pero no es suficiente; hay que determinar si la
imposibilidad de cumplir es objetivamente probable que se produzca de modo inmediato.”*?
Importante es el analisis del conjunto de deudas ante la capacidad (futura) de pago del deudor:

todas las obligaciones existentes, como afirma CERDA ALBERO, son contabilizadas — “esto

%*En el caso de que el deudor posea solo una deuda, en particular la que materializa la adquisicion de vivienda, el
acreedor Unico no solicita su concurso, toda vez que no existe una ejecucion universal, sino a una accion
ejecutiva singular. Del lado del deudor, este puede recurrir a medios extrajudiciales pero no nos parece que se
impida el acceso del deudor al concurso, visto que no se prevé, en la ley positiva, otra forma de prevenir/tratar la
insolvencia (en Portugal, no olvidemos, las medidas innovadoras en la accién ejecutiva en materia de
sobreendeudamiento pueden ser utilizadas solo porque los acreedores inician el proceso). Para desarrollo de esta
idea, FERNANDEZ CARRON, E. El Tratamiento de la Insolvencia..., op. cit., p. 36 y, en términos generales,
SERRA, C., «¢Un concurso sin concurso? El proceso de insolvencia con un Unico acreedor», Anuario de
Derecho Concursal, nim. 17, Civitas, Cizur Menor, 2009, p. 345y ss.

%2 ROJO, A., Articulo 2, ComLec..., Tomo I, op. cit., p. 176
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es, incluidas también las que aln no sean vencidas, liquidas o exigibles. Se trata pues, de las

obligaciones ya nascidas, con independencia de su exigibilidad”.*®

Teniendo en cuenta el tipo de deudores que analizamos, mas que deudas ordinarias, derivadas
de la vida familiar (y que generalmente se agotan en un momento de consumo inmediato, pero
pudiendo ser adiado su pago en el tiempo, como deudas derivadas de servicios de salud,
educacién, u otras) lo que contribuye en gran medida para el desequilibrio de las finanzas del
deudor es el recurso al crédito, siendo también estas deudas las que merecen mayor
preocupacion, toda vez que los acreedores poseen mecanismos y estructuras mas rapidas para

desencadenar procesos ejecutivos y, maxime, la insolvencia.

Concluimos también que la insolvencia inminente constituye una importante palanca en el
arranque del proceso de tratamiento de los consumidores endeudados: a pesar de que el
proceso concursal no esta, por lo menos en Espafia, pensado especificamente para ellos, la
insolvencia inminente es una alternativa a los esquemas paraconcursales de negociacion de
deudas, que no se encuentran especificamente previstos en el ordenamiento espafiol o
portugués, imprimiendo asi una mayor probabilidad de aprobacion de un convenio en el

proceso, en el caso espafiol, y de un plan de pagos, en el caso portugues.

Por ultimo, criticando la reforma operada en la LC por el RD 3/2009, de 27 de marzo,
BELTRAN nos dice que el legislador deberia unificar los conceptos de insolvencia actual e
inminente, en virtud de la poca utilizacién de la segunda figura, dejando de ser necesaria la
prueba de su endeudamiento y de la insolvencia, en caso de presentacion por parte del deudor,

por lo que

“se agilizaria la solucién de la crisis y se evitarian muchos problemas practicos (...) si el perjuicio
de los deudores instaran su concurso tratando de perjudicar a los acreedores llegase a ser realidad —
obsérvese que la idea es contradictoria con el caracter infamante del concurso -, el problema se

resolveria facilmente por aplicacién de las normas generales que prohiben el fraude de ley”.**

Comprendemos la bondad de la idea, esencialmente en lo que respecta a los deudores

empresarios que, fundamentalmente son los principales destinatarios de la LC — la defensa de

% CERDA ALBERO, F. El presupuesto objetivo del concurso» , Revista Juridica de Catalunya, op. cit., p. 970.
“BELTRAN, E. «La defectuosa concepcion del presupuesto objetivo», Los Problemas de la Ley Concursal — |
Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 76.
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un criterio distinto, el de la crisis econdmica, es transversal al pensamiento de la parte de la
doctrina concursal®, toda vez que un concepto amplio es esencial para abarcar todas las
situaciones patrimoniales distintas que una empresa puede experimentar cuando se encuentra
en dificultades econdmicas y o financieras. Pero, no se tratando aisladamente el problema del
sobreendeudamiento, o no se introduciendo soluciones especificas dentro de la propia ley
concursal, la insolvencia inminente rellena esto vacio, presentando al deudor, como vimos,
una posibilidad de anticipacion y de negociacion privilegiada con sus acreedores, dentro del
cuadro legal, que nos parece indispensable, no olvidando, sin embargo, que la nocidn referida
antes tiene la funcionalidad de albergar todos tipos de deudores. Como nos dice ALVAREZ
VEGA,

(...) dado que nuestra legislacion concursal ha optado por no introducir elementos paraconcursales
ni tampoco preventivos de la insolvencia es necesario acudir al presupuesto objetivo para que al
anticipar el momento de declaracién del concurso se evite que el patrimonio del deudor llegue en
estado tan exhausto que pueda considerarse como un «cadaver juridico» lo que perjudica tanto a
los acreedores como al deudor, al impedir respecto a este Gltimo cualquier clase de recuperacion
patrimonial®.

Nos parece que la insolvencia inminente cumple los requisitos para ello, permitiendo al
deudor jugar con la anticipacion legal, obteniendo un proceso que puede ser conducido,
también, en su favor, especialmente porque permite obtener una mayor apertura de los
acreedores para llegar a una solucién negociada, como veremos en el ultimo capitulo de
nuestro estudio, en virtud de no se observar aun la incapacidad generalizada de cumplimiento

de deudas que caracteriza la insolvencia actual.
2.2 — La insolvencia actual

Tratdndose de la nocién principal del proceso concursal, la insolvencia actual es

cuidadosamente definida por el legislador.

Nos indica SANCHEZ-GUILARTE CALERO que “la amplitud del presupuesto subjetivo del
concurso obligaba a la correspondiente formulacion amplia de su presupuesto objetivo (...) la

extension del concepto general de insolvencia implica una consciente renuncia a exigir un

% Para mayor desarrollo, confrontar SERRA, C. A Faléncia no Quadro..., op. Cit., p. 241y ss.
BALVAREZ VEGA, |. «El concurso de consumidor en Espafia», El Futuro de la Proteccion Juridica de los
Consumidores, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 306.
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incumplimiento relevante, sea del punto de vista temporal, 0 sea cuantitativo”.”” Asi, indica
la LC, en el art. 2.2, que “se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”, mientras que en el CIRE la nocion se
recoge en el art. 3.1, afirmandose que “se considera en situacion de insolvencia el deudor que
se encuentre imposibilitado de cumplir sus obligaciones vencidas”. Dichas nociones, amplias,
vienen de encuentro a los objetivos del legislador, que expone, en la EM, “la unidad del
procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la Ley lo dota, que
permite su adecuacion a diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales puede
alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del concurso”. EI CIRE apunta,
en su Preambulo, “simplificando la pluralidad de presupuestos objetivos presentes en el
CPEREF, la actual ley se basa en un (nico presupuesto objetivo: la insolvencia”.®
Observamos asi que ambas nociones adoptan el mismo criterio, el de la liquidez o cash flow
pero, por encima de todo, se distinguen en el tipo de deudas que integran el estado de
insolvencia: exigibles, para la ley espafiola, vencidas, en el caso de la ley portuguesa, siendo
también diferente la formulacion legal, exigiéndose falta de cumplimiento regular en la LC y
imposibilidad de cumplimiento, tout court, en el CIRE.

Con respecto a las concepciones existentes para definir la insolvencia, podremos entonces

apuntar dos®, como hemos indicado més arriba: un criterio de liquidez o cash flow y un

’SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. , «Articulo 2», Comentarios a la Legislacion..., op. cit., p. 106.
%Traduccion nuestra. EI CPEREF establecia la insolvencia y la situacion econémica dificil como presupuestos
objetivos del proceso, en su art. 3. Por otra parte, el CIRE consagra un criterio general de insolvencia, y un
criterio especial, previsto en el art. 3.2, aplicable solamente a personas juridicas y a patrimonios auténomos por
cuyas deudas ninguna persona fisica es personalmente responsable, por forma directa o indirecta, y que nos dice
que la insolvencia se manifiesta cuando el pasivo sea manifiestamente superior al activo. MARTINS nos
ejemplifica afirmando que “en el caso de las personas juridicas, los dos presupuestos legales de los art. 3.1y 3.2
son aplicables, toda vez que de la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones vencidas, pueden ser
declaradas insolventes aunque el pasivo sea inferior a su activo segin las normas de contabilidad aplicables”. Se
mantiene asi la unidad de procedimiento querida por el legislador, visto que la causa de pedir siempre sera la
imposibilidad de cumplimiento de deudas vencidas. MARTINS, L.M. Processo de Insolvéncia ..., op. cit., p. 66.
La jurisprudencia dice incluso que “la existencia de un pasivo superior al activo no puede servir de fundamento
para decretar la insolvencia de personas fisicas, visto que el sujeto puede presentar una situacién liquida negativa
y no ser insolvente, siempre que el recurso al crédito le permita cumplir puntualmente sus obligaciones en
general”. Traduccion nuestra.Véase el Ac. TRL, nim. 6415/08.9TBALM.L1-7, de 26 de mayo de 2009,
disponible www.dgsi.pt, consultado por Gltima vez el 14 de abril de 2010.

®Desarrollando esta idea, HERNANDEZ-MARTI afirma que el concepto de insolvencia puede oscilar entre
“situaciones de desbalance o insuficiencia patrimonial y situaciones de iliquidez crénica y no superable con un
recurso al crédito o si se quiere (por utilizar una terminologia econémico-contable) a situaciones de insolvencia
patrimonial (contable o econdmica: activo inferior al pasivo, pero que serd diferente si es el resultado de tomar
en consideracion los valores o los valores de mercado), a situaciones de insolvencia financiera (falta de tesoreria
para el cumplimiento de las obligaciones de pago) o de insolvencia negocial (incapacidad de generar recursos).”
HERNANDEZ-MARTI, Presupuesto objetivo, op. cit., p. 27. En el caso de los deudores no empresarios, los
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criterio del balance. BELTRAN nombra la primera como concepcién funcional y la segunda
como concepcion patrimonial (que estd presente, de forma secundaria, como vimos, en el
CIRE), afirmando el autor que en la primera “el centro de gravedad se sitda en el hecho
objetivo de la imposibilidad de cumplir, cualquier que sea la causa de esa imposibilidad” y en
la segunda “la situacion de desbalance o déficit patrimonial es esencial””.*® Por otra parte, nos
dice PRENDES CARRIL, que esta definicion

[...] alcanza tanto a los tradicionales supuestos de falta de crédito o iliquidez también conocidos
como supuestos de insolvencia provisional, pues se entiende que el deudor aun cuando en este
momento no puede hacer frente a sus pagos, sin embargo, posee activo o patrimonio suficiente
para afrontarlos; como a los denominados supuestos de insolvencia patrimonial o definitiva, a
saber, cuando el activo es inferior al pasivo."™

Podremos asi afirmar que si, por una parte, en el CIRE, los dos criterios fueran acogidos, con
particularidades en relacion a la utilizacion del criterio patrimonial, en Espafa la formulacion,
mas amplia, permite a los aplicadores de la ley fundamentar la existencia de la insolvencia en
varios criterios, siempre que se reconduzcan, al final, a la imposibilidad de pagos regulares,

estructuralmente valorada.

Analizando en primer lugar el art. 2.2 de la LC, observamos que la nocion se puede
descomponer en tres elementos: la falta de liquidez, la regularidad de cumplimiento y la

exigibilidad del conjunto de obligaciones del deudor.

El elemento estructural es central en la definicion de insolvencia actual. Recurriendo de nuevo
a ROJO, nos dice claramente el autor que la insolvencia es un estado: “en la concepcion legal
no es insolvente quien momentaneamente se encuentra en la imposibilidad de cumplir las

obligaciones. “Ser” insolvente es «estar» en insolvencia; (...) para que exista insolvencia se

aspectos financieros y contables son desnecesarios por lo que la opcién siempre seria entre los dos aspectos
indicados, el funcional o el patrimonial. Es cierto que, con una definicién tan amplia, los legisladores permiten al
intérprete la introduccidn flexible de estos aspectos, adaptados al deudor en concreto. Para mayor desarrollo
sobre este punto, referienddse a la dicotomia entre el desbalance patrimonial y la iliquidez, asi como a cuestiones
derivadas del deudor persona colectiva, véase PULGAR EZQUERRA, J. «Articulo 2», PULGAR EZQUERRA,
J. [et al], Comentarios ..., Tomo I, op. cit., p. 102y ss.

10BF] TRAN, E. «La regularidad...», ADC, nim. 11, op. cit., p. 56. Para mas desarrollo, véase MENEZES
LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit.,. p. 77. Por otra parte, no podremos olvidar que, en lo que respecta al
derecho derogado con relacién a la materia del concurso no empresarial, el CC espafiol establecia en su art. 1913
que “el deudor cuyo pasivo fuese mayor que el activo y hubiese dejado de pagar sus obligaciones corrientes,
debe presentarse en concurso ante el Tribunal competente luego que aquella situacion le fuere conocida”, lo que
indica la mezcla entre los dos criterios, el del desbalance patrimonial y el de la falta de liquidez. Nos parece que
la exigibilidad legal de union de los dos criterios para determinar el estado de insolvencia haria retrasar el inicio
del proceso, toda vez que la LC permite que, actualmente, el deudor se base solamente en uno de aquellos,
poniendo de relieve el aspecto preventivo del concurso.

IpRENDES CARRIL, P. L «El presupuesto objetivo...», Actualidad Juridica Aranzadi, op. cit., p. 2.
Disponible en www.westlaw.es.
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requiere continuidad de la imposibilidad”.'®® ORELLANA CANO afiade que “la
configuracién de la insolvencia como un estado significa que debe referirse a un periodo de
tiempo determinado que cree estado, y no a un retraso momentaneo”.’®® Esto equivale a
afirmar que el estado de insolvencia es persistente o permanente en relacién con un
determinado deudor, en oposicién a una coyuntura negativa que podra ser contornada por él, y
que determina, sin posibilidad de recurso a una solucién alternativa, la imposibilidad de
cumplir las obligaciones, como define la ley. Se trata de un estado negativo patrimonial, en el
sentido que no existen fondos disponibles, en un cierto momento, el de la exigibilidad (o del

vencimiento, en Portugal).

En el caso de los deudores que analizamos, los consumidores, esto significa, en primer lugar,
que sus ingresos normales no son suficientes (o son inexistentes) para el pago de las
obligaciones asumidas, con independencia de su tipo. Por otra parte, la aplicacion de un
criterio de insolvencia patrimonial a esto tipo de deudores es mas compleja, toda vez que en la
mayor parte de los casos, el deudor no dispone de un patrimonio (activo) superior al conjunto
de sus deudas (pasivo) y, teniéndolo, existe, igual que en los casos de deudores empresarios,
insolvencia, cuando tal patrimonio no puede, en tiempo util, ser convertido en liquidez
necesaria para hacer frente a deudas exigibles. Asimismo, esta situacion se equipara a aquella
en la cual se niega al deudor el acceso al crédito. Por otra parte, de acuerdo con las
disposiciones recogidas en el CIRE, el criterio de insolvencia patrimonial est4 legalmente
reservado a un tipo de deudores especifico, que no contempla los consumidores, por lo que,
arriesgamos, el criterio de insolvencia dicha funcional es la mas adecuada en estos supuestos,
tanto en Espafia, como en Portugal, esencialmente en virtud de la constitucion del patrimonio
de esto tipo de deudor, que es tendencialmente fijo, asi como sus ingresos, que constituyen
normalmente el modo de pago tradicional de las deudas contraidas. No releva para la ley,
como afirmamos varias veces, el tipo de deudas que son susceptibles de servir de base al

proceso.

192R0J0O, A., art.2, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 169. Para més desarrollo sobre este concepto,
ORDUNA MORENO, F.J. La insolvencia: analisis de su concepto y concrecion de su régimen juridico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1994, p.141 y ss. Analizando la teoria de BONELLI, el autor concluye que es necesario
modernizar el concepto juridico de insolvencia (nos encontramos en los supuestos de quiebra, ante el derecho a
la época vigente) y definirla como “aquel estado del patrimonio de una persona, por el que esta se revela
impotente para hacer frente a las deudas que lo gravan”.

1BORELLANA CANO, N. « Presupuestos de la declaracién del concurso», Competencias de los juzgados de lo
mercantil ..., op. cit., p. 16. Disponible en www.tirantonline.es.
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El elemento estructural se incluye, entonces, en la imposibilidad presente en los criterios
legales, tratdndose de un elemento duradero, es decir, la falta de liquidez y la incapacidad de
recurrir al crédito son permanentes y, sobre todo, determinan, como veremos, en Espafia, el

momento en lo cual el deudor se sujeta al deber de solicitud.'®*

En relacion con la imposibilidad de cumplimiento, SANCHEZ-CALERO GUILARTE nos
indica dos situaciones encuadrables en el art. 2.2:
[...] (i) el deudor que ha sido interpelado o requerido al efecto no ha podido cumplir una 0 mas
obligaciones que resultaban exigibles, o (ii) el deudor de una o varias obligaciones exigibles carece

actualmente de capacidad para cumplirlas, a pesar de que ese incumplimiento no se haya
denunciado formalmente por uno o varios acreedores.’®

La insolvencia actual se caracteriza por la existencia de incumplimiento, no importando el
tipo de deudas o su cantidad, y la imposibilidad debera derivar, para existir insolvencia, del
estado patrimonial de fondo, negativo, y no de otros hechos que legitimamente el deudor
pueda alegar para no efectuar el pago. Como nos dice PULGAR EZQUERRA, por ejemplo,
cuando el deudor “no paga porque no quiere o porque se trata de un crédito litigioso sometido
a controversia judicial™®. No olvidemos también los objetivos del concurso y, como bien
expone HERNANDEZ MARTI,

[...] la concrecidn del presupuesto objetivo del concurso, junto a los fundamentos para la solicitud
de declaracion de concurso, expresan la opcion legislativa sobre el momento temporal en que el
concurso debe ser declarado. Demasiado tarde pone en peligro el derecho de los acreedores ver
satisfechos sus créditos. Demasiado temprano supone un solapamiento con el ambito en el cual se
desenvuelve el sistema de acciones individuales sobre el deudor.*”’

Es por eso que las partes deben analizar cuidadosamente el presupuesto objetivo, con las

cambiantes (mas sencillas para el deudor no empresario) indicadas, pudiendo el proceso

iniciarse por solicitud del deudor o de sus acreedores, como veremos en el préoximo capitulo.

104 Nos dice ALBUQUERQUE que “la imposibilidad aqui en cuestién no puede ser entendida en sentido técnico-
juridico riguroso. La imposibilidad objetiva implica la extincion de las obligaciones (art. 790 del C.C.
portugués). La imposibilidad subjetiva respecto a la persona del deudor implica igualmente la extincion de la
obligacion si el deudor en su cumplimiento, no se puede sustituir por un tercero”. Traduccién nuestra.
ALBUQUERQUE. P. «Declaragdo da situacdo...», O Direito, op. cit.,, p. 511. Se trata de una nocién de
imposibilidad mas flexible y para efectos de aplicacion de la legislacion concursal, interpretada de forma
teleoldgica y sistematica, y no puramente literal.

15SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dir.),
Comentarios a la Legislacion Concursal, Tomo I, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 108.

1pULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto objetivo...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA,
J.L. (coord.), Endeudamiento del Consumidor-..., op. cit., p. 81.

YWHERNANDEZ MARTI, J. Presupuesto objetivo..., op. cit., p. 23.
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La imposibilidad de cumplimiento deriva, entonces, de factores relacionados intimamente con
el deudor, es decir, los hechos que han conducido al estado de insolvencia fueran creados o
agravados en virtud de comportamientos y opciones del deudor o, por otra parte, de factores
externos que han creado o contribuido para empeorar una situacion patrimonial debilitada y
que desemboca precisamente en la imposibilidad de cumplir. Este anélisis es, sin embargo,
indiferente para la evaluacion del criterio objetivo, que no valora cuales los motivos de la
insolvencia (ni siquiera el tipo de deudas existentes en el proceso), a pesar de poder ser
relevante para efectos de calificacion del concurso y para procedimientos de tratamiento del
sobreendeudamiento o, en el caso portugués, para atribucion de la exoneraciéon del pasivo

restante, prevista en el proceso concursal.

Requisito de la ley es la exigibilidad de las obligaciones, sin dependencia de cualquier
actuacion del acreedor a que corresponda las respectivas obligaciones. Nos dice SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, que las obligaciones exigibles son “aquellas que no se ven afectadas
por ninguna condicion, plazo o circunstancia similar que, de acuerdo con el régimen general
en materia de obligaciones, permite considerar que se da una pendencia que impide recabar

del deudor la prestacién comprometida™,

Es precisamente la posibilidad dada a los
acreedores de exigir las obligaciones que marca el estado de insolvencia del deudor, toda vez
que, existiendo o no solicitudes en este sentido, su cumplimiento estard comprometido, en
virtud de su capacidad de pagos se tener agotado, por los varios motivos que analizamos'®.
Las obligaciones exigibles, esencialmente de dare, en lo que respecta a los deudores no

empresarios, toda vez que se traducen en pagos, o sea, obligaciones dinerarias*'®, marcan el

18SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «Articulo 2», Comentarios...op. cit., p. 106.

1%Ac. STJ, proceso num. 06A3271, de 14 de noviembre de 2006, que considera el deudor insolvente cuando se
verifique “la falta de médios propios, crédito y patrimonio suficiente”. Disponible en www.dgsi.pt, consultado
por ultima vez el 15 de abril de 2010.

19N olvidamos que “no se exige que el incumplimiento se origine en la imposibilidad del deudor realizar pagos
(no es suficiente el mero incumplimiento contractual) debiendo ser considerado el “conjunto de las obligaciones
del deudor”: Traduccion nuestra. RAPOSO SUBTIL, A. [et al], Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacéo de
Empresas, Vida Econémica, Porto, 2005, p. 76. Sabemos que el conjunto de obligaciones del deudor puede
contener otro tipo que de obligaciones, diferentes de las obligaciones de dare, pero en el caso del deudor no
empresario tal no es muy comun, basandose su pasivo precisamente en obligaciones dinerarias. Nos refiere
FERNANDEZ SEIJO, por ejemplo, que “no siendo necesario que se trate de obligaciones pecuniarias, bastara
con que afecten a elementos que integren el patrimonio del deudor — por ejemplo — la entrega de un bien
mueble”. FERNANDEZ SEIJO, J.M. «Concurso de personas fisicas: sobreendeudamiento familiar y situacion de
los consumidores en el marco de un procedimiento concursal», ElI Futuro de la Proteccion Juridica de los
Consumidores, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 258.
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punto de partida™

para caracterizar el estado de insolvencia y permitir al deudor
desencadenar el proceso o, como se sabe, en Espafia, indicar el momento de origen del deber

para iniciar el proceso.

En la ley portuguesa no se prevé la exigibilidad, sino el vencimiento de las obligaciones
(como nos dice el art. 3.1 CIRE), pero tal diferencia de terminologia no es relevante, en la
medida en que, por ejemplo, CARVALHO FERNANDES y LABAREDA indican “la
mencion legal a la imposibilidad de cumplir obligaciones vencidas y, luego, exigibles”**?, asf
como afirma la jurisprudencia que “la exigibilidad de la obligacion coincide con su
vencimiento, no siendo exigible la prestacion cuando la obligacién se encuentra sujeta a plazo
que no se haya vencido, 0 a una condicién que aun no se haya observado”.**® Por su parte,
MENEZES LEITAO™ no equipara totalmente el vencimiento a la exigibilidad, en virtud del
recogido en el art. 780 del C.C. portugués, que indica la pérdida del beneficio del plazo
establecido a favor del deudor en caso de insolvencia, aunque judicialmente no declarada,
permitiendo al acreedor exigir el cumplimiento de la misma. Esto significa que la exigibilidad
es un concepto mas largo que el vencimiento, y que este ultimo se desvaloriza, en virtud de
dicho articulo, en caso de insolvencia, por lo que seria mas adecuada la referencia a
exigibilidad, en la ley, que al vencimiento. Asi comprendemos que la exigibilidad en cuanto
elemento central de la nocidn de insolvencia, al contrario que sucede en Portugal, se adecua a

lo previsto en el C.C. espafiol, en virtud del art. 1129 que nos indica que el deudor pierde el

11 para determinar el punto de partida, nos dice DIEZ PICASO, apud PULGAR EZQUERRA que “la
exigibilidad, que va mas alla que el mero vencimiento de las obligaciones, conectando el acaecimiento del
término o condicion, es aquella cualidad por virtud de la cual la obligacion es reclamable por via judicial y puede
dar lugar a una accion.”. PULGAR EZQUERRA, J. «Articulo 2», PULGAR EZQUERRA, J. [et al],
Comentarios..., Tomo I, op. cit., p. 111.

12 CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J., C4digo..., op. cit., p. 70. Traduccién nuestra.

Ac. TRC, nim. 1054/03.3TBCTB, de 27 de febrero de 2007, disponible en www.dgsi.pt, consultado por
ultima vez el 13 de enero de 2011. Traduccion nuestra.

MMENEZES LEITAO, L.M. Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Almedina,
Coimbra, 2004, p. 43. El mismo autor nos dice que, a pesar del criterio legal no implicar la declaracion judicial
de insolvencia para que este criterio opere, no es suficiente el “justo recelo de insolvencia”. MENEZES
LEITAO, L.M. Direito das Obrigagdes, Volume 11, Almedina, Coimbra, 2007, p. 162. Nos parece que conyugar
el CC con el CIRE implica que los acreedores, se si observaren los criterios de los hechos indices previstos en la
legislacion concursal, podran aducir situacion de insolvencia para efectos de aplicacion de este articulo. Por otra
parte, la insolvencia no declarada puede serlo en accidn propuesta por los acreedores a fin de anticipar, a efectos
de este articulo, la exigibilidad de la obligacion. Sobre esto, ANTUNES VARELA, J.M. Das Obrigagdes em
Geral, Volume II, Almedina, Coimbra, 2006, p. 47 y ALMEIDA COSTA, M.J. Direito das Obrigacdes,
Almedina, Coimbra, 2008, p. 1015 y ss. Este Ultimo autor refiere atn, que la solicitud del deudor, basandose en
insolvencia inminente, es suficiente para rellenar este articulo. Afiade también, que el art. 780 no se equipara al
art. 91.1 del CIRE, que prevé, en caso de declaracion de insolvencia, el vencimiento de las obligaciones del
deudor, toda vez que en la primera situacién, de exigibilidad anticipada, se exige la demanda del acreedor, algo
que no ocurre en el CIRE, donde los efectos ocurren automéaticamente.
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derecho a utilizar el plazo establecido en el caso de que se torne insolvente y no preste
cualesquiera garantias a los acreedores. Nos afirma DOMINGUEZ LUELMO que “en
realidad el acreedor puede actuar como si la deuda estuviera vencida aungue en realidad no lo
esté, es decir, puede exigir antes de lo vencimiento. Es por eso preferible hablar (...) de

«exigibilidad anticipada»”.**

Por otra parte, controvertida es también la cantidad de obligaciones exigibles (o0 vencidas)
necesarias para que se considere la existencia de insolvencia y no de un mero retraso de los
pagos o momentanea falta de liquidez. Planteamos esta cuestion, no solo en virtud del
elemento literal de los articulos referentes al presupuesto objetivo, que obviamente habla de
obligaciones, remitiendo para la existencia de varias lo que, fundamentalmente, materializa el
proceso concursal como un proceso de ejecucion universal, pero esencialmente las
presunciones o hechos externos de insolvencia que nos son presentados, respectivamente, en
el art. 2.4 de la LC y 20.1 del CIRE y que designan, en las palabras de ROJO/BELTRAN, una
“insolvencia calificada”, a cual surge cuando “se afiade la concurrencia de alguno de los
«hechos externos» de especial gravedad que, con criterio taxativo, enumera la propia
Ley” *®especialmente el péarrafo 1 de la LC, que se refiere al sobreseimiento general en el
pago corriente de las obligaciones del deudor, que obtiene idéntica consagracion en 20.1 a)
del CIRE. Estos hechos externos son instrumentos al servicio de los acreedores, por cuanto
identifican fundamentos para que aquellos puedan iniciar el proceso, no siendo extensibles al
deudor, toda vez que este debera fundamentar su solicitud en el estado de insolvencia que ya
referimos. Asi, por lo menos ante lo previsto en la ley espafiola, parece que el legislador exige
la imposibilidad de cumplir mas de una obligacion para que se rellene el concepto de
insolvencia, toda vez que, a pesar de la del CIRE indicar el sobreseimiento como hecho
externo, indica enseguida, en el art. 20.1.b), que “la falta de cumplimiento de una 0 mas
obligaciones, que por su montante o circunstancias del incumplimiento, revele la
imposibilidad del deudor satisfacer puntualmente la generalidad de sus obligaciones™!" es
también un fundamento valido para que los acreedores inicien el proceso. El tenor literal de la

LC parece dificilmente superable, exigiendose entonces el incumplimiento de mas que una

>DOMINGUEZ LUELMO, A. «Articulo 146», SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. y GUILARTE
GUTIERREZ, V. (dir.), Comentarios a la Legislacion Concursal, Tomo I, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 2582.
18R0OJO, A. art.2, ROJO-BELTRAN, ComLc Tomo I, op. cit., p.167. Més desarrollo sobre la legitimidad de los
acreedores y los hechos externos en el capitulo siguiente.

" Traduccion nuestra.
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obligacion — esto del punto de vista del deudor que se presenta al concurso, que conoce
verdaderamente su estado patrimonial, mientras que para los acreedores, sin embargo, la ley
establece como minimo el sobreseimiento general de pagos (o, también, dice el parrafo 4 del
art. 2.4, el incumplimiento generalizado de ciertos tipos de obligaciones, en los tres meses
anteriores a la solicitud del concurso). Esta exigencia, mayor para los acreedores, tratdndose
los hechos externos indicados en la ley de elementos reveladores y postuladores de la
existencia de insolvencia actual de los deudores, se explica en la medida de que,
estableciéndose, con la verificacion de tales hechos, una certeza de insolvencia (o0
“presuncién” de tal), la posibilidad de solicitudes infundadas o precipitadas es disminuida. Sin
embargo, SANCHEZ GUILARTE-CALERO nos adelanta que

[...] la insolvencia se suele manifestar a través de la falta de cumplimiento de varias de las
obligaciones que resultan exigibles al deudor o, en situaciones especialmente graves, de un
incumplimiento general. Ello no excluye, sin embargo, la posibilidad de entender que existe un
estado de insolvencia a partir de la incapacidad de hacer frente a una Unica obligacién, obviamente
con un contenido extraordinario del punto de vista econémico.™®

Por otro lado, observamos que el CIRE consagra la posibilidad de los acreedores iniciaren el
proceso existiendo el incumplimiento, por parte del deudor, de una unica obligacion lo que,
por mayoria de razon y basandonos en igual amplitud del presupuesto objetivo definido por el
art. 3.2, es extensible a los deudores cuando se trate de solicitud voluntaria de concurso (Sin
necesidad, obviamente, de comprobarse, como exige la ley en caso de concursos iniciados por
los acreedores, los restantes requisitos legales, como sean establecer el nexo de causalidad
entre la obligacion incumplida y la incapacidad de incumplimiento puntual de las restantes,
entre otros).

M8SANCHEZ GUILARTE-CALERO, J. «Articulo 2», Comentarios..., op. cit., p. 108-109. El mismo autor
apunta que el presupuesto objetivo definido por la LC es suficientemente largo para acoger tal idea, mismo que
la jurisprudencia bajo la vigencia del derecho concursal derogado le sea contraria. Por otra parte, en la vigencia
de la actual ley, se dice que “la nueva LC no exige para que el concurso necesario pueda ser declarado que el
sobreseimiento en los pagos sea definitivo, total y completo, pues en contra de tal opinion se han venido
pronunciado la generalidad de las resoluciones judiciales, cual ocurre con las SAP Barcelona de 24 de marzo de
2006”, como se recoge en el auto de la AP de Zaragoza, de 17 de septiembre de 2007, y en el AJM nim. 1 de
Cédiz, de 4 de marzo de 2008, que “es la causa mas frecuente en el caso del concurso voluntario y debe valorarse
en cada supuesto concreto. Debe tratarse de un sobreseimiento general, en el sentido expuesto por la
jurisprudencia anterior a la reforma (SSTS 29 diciembre 1927, 12 julio 1940, 12 marzo 1986 y 7 octubre 1989),
es decir definitivo, no esporadico, aunque no se precisa que sea completo, ya que como decia RAMIREZ, no
significa que el deudor deba estar en situacién de incumplimiento de todas las obligaciones”. Disponible en
http://www.bufete-baro.com/admin/docs/Jurisprudencia-concursal.pdf, consultado la Gltima vez el 10 de marzo
de 2010. A pesar de no si afirmar en ninguna parte que se acepta solamente una obligacion, la jurisprudencia
parece estar mas tolerante para aceptar esta posibilidad.
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Pero fundamentalmente, y porque tratamos de concursos de consumidores, lo que se pretende
alcanzar con esta posibilidad de basar la insolvencia en solo una obligacion exigible, es la
determinacion de cuales las obligaciones que pueden encuadrarse como indicativas de tal

insolvencia.

Toda vez que las obligaciones del deudor consumidor se basan en dos vértices, las normales
(contratos de suministro de servicios esenciales, alimentacién, educacién o formacion de la
familia, en la mayor parte de los casos) y las derivadas de contratacion para consumo, que
pueden incluir las anteriores (por ejemplo se pagas recurriendo a crédito) asi como la
adquisicion de coche, vivienda y otros bienes o servicios destinados al consumo propio o
familiar del insolvente, debera recurrirse al caso en concreto para observar cuales de aquellas
son regular y puntualmente cumplidas por el deudor y, habiendo una imposibilidad de
cumplimiento de cualquiera de las obligaciones referidas arriba, se esta determinada una
imposibilidad de cumplimiento ante todas las obligaciones exigibles. ElI deudor consumidor
pagara, normalmente, con regularidad, los créditos correspondientes a la adquisicion de
vivienda, sacrificando los demés, por lo que cuando se verifique una imposibilidad de
cumplimiento de esto tipo de obligaciones, tal puede ser fuertemente indicativo de su estado
de insolvencia.**Esta apertura dada por la amplitud del concepto de insolvencia es tanto mas
importante por cuanto, como sabemos, el proceso de insolvencia es una forma del deudor
poder solucionar, con sus acreedores, a través de la mediacion operada por el tribunal y por
los 6rganos del proceso, su estado patrimonial negativo, reportandonos a los aspectos no solo

preventivos pero curativos del proceso concursal.

En lo que respecta a la regularidad, indicada como elemento fundamental de la nocién de
insolvencia, hemos ya observado algunos matices en su concrecién doctrinaria cuando
hablamos de insolvencia inminente, toda vez que esto requisito se incluye también en los
supuestos legales de aquella. Recordando lo que fue dicho, la regularidad implica que el
deudor opte por modalidades de cumplimiento normales, es decir, en caso del deudor

19 EITAO MARQUES, M.M. [et al], O Endividamento dos Consumidores...op. cit., p. 80, onde se dice que “el
crédito para adquisicion o construccion de vivienda es, en Portugal, la principal causa de endeudamiento de las
familias”. Por otra parte, en un estudio datado de 2008, sobre el sobreendeudamiento en Portugal, se observa que
“los créditos retrasados mas frecuentes son, por orden descendiente, el crédito personal (el primero) — 26,3 %, el
crédito para adquisicion de vivienda — 20,1% vy el crédito para adquisicion de coche — 18,1%”. Traduccion
nuestra. AAVV, Um perfil dos sobreendividados...op. cit., p. 32. Se comprende por esta via que la
imposibilidad de cumplimiento de uno de estes tipos de obligaciones sefiala la existencia probable de una
situacion de insolvencia por parte del deudor.
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consumidor, el cumplimiento de sus obligaciones se efectla con base en sus ingresos
ordinarios. PULGAR EZQUERRA, en lo que respecta a esto tipo especifico de concurso,
resume de forma muy clara la situacion de insolvencia actual por imposibilidad de

cumplimiento regular cuando afirma que es

[...] tan insolvente quien no puede cumplir sus obligaciones como quien podria hacerlo pero por
medios irregulares, suscitandose si cuando el deudor acude al crédito para seguir cumpliendo sus
obligaciones, ello seria constitutivo de un cumplimiento irregular de las obligaciones y, por tanto,
seria tan insolvente como cuando no cumple sus obligaciones, lo que conectaria con el mismo
concepto de irregularidad”.*?

Esto significa que, ante obligaciones exigibles, el recurso al crédito, que empeore el pasivo
del deudor, transforma un instrumento normal de pago en instrumento irregular, toda vez que
no busca sustituir los ingresos ordinarios para cumplimento de obligaciones corrientes, dentro
de un presupuesto familiar suficiente y planeado, sino acudir a una situacion de imposibilidad

de cumplimiento, constituyendo nuevas obligaciones que el deudor no tendra capacidad de

pagar.

Asi, cuando se afirma que el deudor no hay posibilidad de recurrir al crédito, como supuesto
de insolvencia, esto se relaciona intimamente con la imposibilidad de cumplimiento
regular."**BELTRAN divide la palabra regularidad en tres distintos sentidos: el cumplimiento
regular de las obligaciones puede ser interpretado como conforme a las reglas generales de
pago de las obligaciones; conforme a las reglas concursales; conforme a los medios normales

de pagos observados en un determinado sector de actividad.*??

Como sabemos, la doctrina interpreta las reglas definidas en la LC basandose,
tendencialmente, en la idea primaria de que el deudor sea un empresario, pero la division
efectuada arriba puede interpretarse extensivamente a fin de incluir los deudores
consumidores. EIl primer sentido respecta a las condiciones generales de derecho que indican
los modos y el tiempo del cumplimiento — esto nos remite para las reglas imperativas o

dispositivas definidas por la ley civil, asi como para las reglas especificas establecidas entre

“PULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto objetivo...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA,
J.L. (coord.), Endeudamiento del consumidor...op. cit., p. 81-82.

12lRecordamos la aplicacion del deber de averiguacion de solvencia por parte de los concedentes de derecho al
consumo, presente en el art. 10 del DL. 133/2009 y 14 de la Ley 16/2011, de contratos de crédito al consumo, de
acuerdo con el art. 8 de la Directiva 2008/48/CE.

122BELTRAN, E. «La regularidad en el cumplimiento...», Anuario de Derecho Concursal, num. 11, op. cit., p.
74y ss.
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las partes, tanto para el modo, como para el tiempo. Pero si es verdad que la violacion de
dichas normas relativas al modo de cumplimiento establecido en la ley o pactado por las
partes puede determinar la irregularidad requerida por la nocién de insolvencia actual, esto no
se aplica al elemento temporal, toda vez que la puntualidad no es exigida sino que para la
insolvencia inminente. Esto significa, por interpretacion literal del precepto, que los retrasos
en los pagos, no son determinantes para calificar el incumplimiento como insolvencia, por no
se rellenar el concepto de regularidad, y no considerando la ley la impuntualidad como
requisito de insolvencia. Esto impide al deudor sustentar su pretension de apertura del proceso
basandose en el criterio de la falta de puntualidad, aunque cumpliendo regularmente parte de
las deudas, pero es permitido a los otros legitimados, con recurso a los hechos externos, alegar
el sobreseimiento general de pagos, como se recoge en el art. 2.4.1 de la LC, no invalidando,
sin embargo, que no se observe la insolvencia, toda vez que el deudor podra alegar su

solvencia.

Sin embargo, ROJO defiende que la ley no puede ser interpretada, en esto punto, literalmente,
afirmando que “hay insolvencia si el deudor puede cumplir tardiamente las obligaciones
exigibles, pero no puede cumplirlas a la medida que sean exigibles (...) el deudor
momentaneamente retrasado no es insolvente, pero merece esa calificacién el deudor que s6lo
puede cumplir con retraso.”*?* Otros se oponen a esta idea, como GONZALEZ NAVARRO,
que nos dice que la “impuntualidad no es mas que precisamente, un hecho externo, un indicio
que algo falla en la empresa y que es preciso intervenir, pero no necesariamente mediante un
proceso concursal.”*** El autor basa esta idea en el incumplimiento de obligaciones de pago,
gue son precisamente las que afectan al deudor consumidor y no otras, por lo que esto
razoamiento no se aplica a él, toda vez que la impuntualidad lo puede afectar mas que
propiamente la falta de regularidad en el cumplimiento, por lo que, para cubrir todos tipos de
deudores, la formulacién extensiva de ROJO nos parece mas aceptable, configurandose asi la
falta de puntualidad como un incumplimiento de las reglas generales relativas al tiempo de
pago de las obligaciones, como apuntado mas arriba.

12R0JO, A. «La unidad del presupuesto subjetivo», ROJO-BELTRAN, Comentario de la ley concursal, Tomo
I, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2004, p. 143. En plus, afiade el autor, el retraso continuado como fundamento
de insolvencia es esencial para hacer operar el plazo del deber de solicitud del proceso a que se sujeta el deudor.
No olvidamos también que la referencia a la puntualidad constaba en la redaccién de la norma dada por el
Anteproyecto de la LC, pero se ha retirado en la version final.

2GONZALEZ NAVARRO, B.A., «Los presupuestos...», Diario La Ley...op. cit., p. 12. Disponible en
www.laleydigital.es.
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Respecto de los dos restantes sentidos de interpretacion indicados por BELTRAN, la falta de
regularidad inadecuada a las reglas concursales asienta en el principio de que el deudor no
puede cumplir sobrecargando la masa pasiva, 0 sea, realizando negocios perjudiciales a la
masa activa del concurso, que puedan, por lo tanto, ser reintegrados en el proceso (art. 71 LC
y 120 y 121 del CIRE). Esto estd intimamente conectado a la obtencion de créditos
suplementares, por ejemplo, para proceder al pago de obligaciones exigibles — la creacién de
mas acreedores en un momento en que el deudor se encuentra insolvente va a provocar el
perjuicio de los restantes. Se podria afirmar que si el deudor puede obtener crédito no se
encuentra en un estado de insolvencia, pero recuperando la idea de PULGAR EZQUERRA,

que apoyamos,

[...] si el recurso al crédito se produce por encima del nivel de ingresos de que dispone el
consumidor, habria de conceptuarse el cumplimiento de las obligaciones por esta via como
irregular, pues nos hallariamos ante un recurso abusivo al crédito que, lejos de coadyuvar al

cumplimiento regular de las obligaciones, haria sino incrementar la masa pasiva del

concurso”.1®

Por ultimo, hemos ya ejemplificado lo que significa la falta de regularidad que equivale a la
imposibilidad de pagos recurriendo a los medios normales, en esto caso, a los ingresos
ordinarios. Sintetizando, apunta BELTRAN SANCHEZ, a propdsito de esto aspecto, que “en
definitiva, es insolvente quien no puede satisfacer las obligaciones vencidas con sus ingresos

ordinarios, regulares, aunque tenga bienes suficientes”.*?

Analizados que estan todos los criterios legales derivados de la LC hay que decir que, en lo
que respecta a la ley portuguesa, la doctrina no ha sido tan productiva en el analisis del
precepto del art. 3.1.del CIRE que, recordamos, establece que la insolvencia es, de acuerdo
con el criterio general, la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones vencidas. Lo que
decimos arriba en lo que respecta a la imposibilidad de cumplimiento es extensible al régimen
portugués, asi como, como referimos antes, a las obligaciones exigibles, toda vez que la
mayor parte de la doctrina e incluso la jurisprudencia equipara vencimiento y exigibilidad. En
cuanto al nimero de obligaciones incumplidas necesarias para establecer el estado de

insolvencia, como hemos visto, la ley portuguesa presenta un criterio adicional a par del

PULGAR EZQUERRA, J. <El presupuesto objetivo...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA,
J.L. (coord.) Endeudamiento del consumidor...op. cit., p. 84.
126BE|I TRAN SANCHEZ, E.M. «La insolvencia ...», El futuro..., op. cit., p. 204.
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sobreseimiento general de las obligaciones, en su art. 20.1.b), que permite, por lo menos a los
acreedores, justificar el inicio del proceso con el incumplimiento parcial de obligaciones,
siempre que se compruebe que su montante o circunstancias del impago sean marcos de una
incapacidad de pagar mas larga, o sea, que se verifique la insolvencia. La jurisprudencia es
también clara en esto punto, afirmandose que “lo que verdaderamente releva para la
insolvencia es la imposibilidad de satisfacer obligaciones que, por su significado en el
conjunto del pasivo del deudor, o por las propias circunstancias del incumplimiento, ponen de
relieva la impotencia del obligado, de continuar a satisfacer la generalidad de sus

compromisos”.*’

Por ultimo, el CIRE no hace referencia a la regularidad o puntualidad del cumplimiento en el
texto de la ley, pero la doctrina los considera relevantes para caracterizar el concepto legal,
por lo menos la puntualidad. Esto sucede en virtud de la redaccion del anteproyecto del CIRE,
gue mantenia la referencia a la puntualidad que advenia del CPEREF, que la indicaba en su
art. 3.1.

El CIRE omite esta caracteristica de la incapacidad de cumplimiento indicadora de
insolvencia, pero la doctrina se pone de acuerdo cuanto a su manutencion como criterio
fundamental.*® La regularidad de pagos, como fue dicho, no surge en la doctrina ni en el

texto legal, pero la amplitud del concepto de insolvencia permitird su invocacién en los

2TAc. TRP, de 26 de octubre de 2006, nim. 0634582, www.dgsi.pt, consultado por Gltima vez el 20 de abril de
2010. Se trataba de la solicitud de la declaracién de concurso de dos personas fisicas, casadas, reclamando el
acreedor la insolvencia por incumplimiento de la obligacién de indemnizar por quiebra de contrato-promesa,
siendo, ademas la deuda de montante elevado (cerca de 500 000€). La declaracion de concurso se habia
solicitado por frustracion de una accién ejecutiva. Traduccién nuestra. Tal idea, plasmada en el auto indicado, es
una citacion de CARVALHO FERNANDES, L. y LABAREDA, J. Cddigo..., op. cit., p. 72.

2CARVALHO FERNANDES, L. y LABAREDA J. Cédigo..., op. cit., p. 70, donde afirman los autores que
“es, rigurosamente inherente a la idea de cumplimiento, la realizacion aplazada de las obligaciones a cumplir,
visto que solo por esta via se satisface plenamente al interés del acreedor y se concreta integralmente el plano
que vincula al deudor”. Por su parte, MARTINS dice que “el requisito de la puntualidad esta previsto en el
espiritu del CIRE”. MARTINS, L.M. Processo..., op. cit., p. 65. Ademas, el criterio de la puntualidad es
esencial para caracterizar el cumplimiento de las obligaciones, basandose en los ensefiamientos del Derecho de
Obligaciones. Nos dice MENEZES LEITAO que“este principio significa la exigencia de una correspondencia
integral en todos los aspectos, y no solo en el temporal, entre la prestacion efectivamente realizada y aquella a
que el deudor se encuentra vinculado, sin lo que se observara una situacién de incumplimiento”. Traduccion
nuestra. El principio de la puntualidad, definido de tal forma, contempla no solo criterios temporales estrictos
(puntualidad strictu sensu) como amplia el concepto para contener criterios de cumplimiento regular.
MENEZES LEITAO, L.M. Direito das Obrigacdes, Volume 11, op. cit., p. 142. O, como nos define ANTUNES
VARELA, “el cumplimiento debe coincidir, punto por punto, en toda la linea, con la prestacion a que el deudor
se encuentra obligado”. Traduccion nuestra. ANTUNES VARELA, J.M. Das Obrigac6es em Geral, Volume I,
op. cit., p. 14y 15.
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fundamentos del proceso, secundandose su necesidad en los tribunales, especialmente en los
casos de insolvencia inminente, cumpliendo al tribunal determinar la existencia, o no, de

insolvencia, basdndose en estos supuestos.

Analizados los requisitos legales impuestos por el legislador en la definicion de insolvencia
actual, verificamos que, de forma muy idéntica, la LC y el CIRE identifican con claridad los
requisitos que permiten identificar, con la mayor precision posible, el presupuesto objetivo del
proceso concursal. El deber de solicitud, en el caso espafol, que estudiaremos en el capitulo
siguiente, a que se afiade, en el caso portugués, los requisitos de solicitud de la exoneracion
del pasivo restante, que analizaremos en el ultimo capitulo, obligan a que el deudor
consumidor persona fisica comprenda, de forma inequivoca, en cual momento su capacidad
de pago se ha agotado, ante el pasivo previamente asumido. Por otra parte, hemos indicado, el
recurso al proceso concursal, por parte del deudor consumidor persona fisica, es mas
beneficioso cuando el incumplimiento de obligaciones no se arrastre indefinidamente,

potenciando una mayor lesion de los derechos de los acreedores.

Comprendemos que el deudor consumidor persona fisica, por desconocimiento, dificultades
de acceso a la justicia o estigma social, por ejemplo, evite el recurso al proceso concursal,
pero el legislador ha dibujado el presupuesto objetivo de modo a obviar, en la medida posible,
las dificultades de evaluacion, por parte del deudor, de su estado de insolvencia. La
incapacidad persistente y estructural de pago, de forma regular y puntual, de deudas
previamente contratadas, bien como la imposibilidad de recurso al crédito, criterios que se
observan, tanto en el concepto de insolvencia de la LC, como del CIRE, asi lo posibilitan.
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2.3 — Insolvencia vs. sobreendeudamiento

El término sobreendeudamiento surge normalmente asociado a la tematica del endeudamiento
excesivo de los consumidores, no solo en estudios juridicos, sino econdémicos o
socioldgicos.'® La inexistencia de reglamentacion legal especifica, tanto en Espafia, como en
Portugal, puede, de esta forma, dificultar la identificacion de la realidad juridica subyacente al
problema asi como distinguirla de los conceptos concursales, como sean los de insolvencia

inminente y actual, que referimos.

Por esto, recurrimos a ejemplificacion: TRUJILLO DIEZ indica que - “una familia DINKY
(double income, no kids) con el sosiego de su situacion actual y brillante que les anuncia su
juventud y su doble salario, acuden al crédito hipotecario para comprar su primera vivienda y
a la compraventa financiada de un turismo; sin embargo, posteriormente, con la llegada del
primer hijo, la mujer decide abandonar su empleo para dedicarse enteramente a la familia; la
incapacidad total de pagos se producira cuando el marido sea despedido de su puesto de
trabajo; mas frecuente serd incluso que el matrimonio se separe, quedandose la mujer y los
hijos en una situacién econdmica de subsistencia y el marido debiendo hacer frente a la
pension compensatoria a favor de la mujer, a la de alimentos para los hijos, a la hipoteca de la
vivienda y las cuotas del vehiculo y al alquiler y gastos de su propia vivienda.”*
Diferentemente, tenemos que “E. ha empezado su recurso al crédito al consumo en 1996.
Desde ahi, no ha conseguido parar: los préstamos se destinaran a viajes, bienes para el hogar,
vestuario y tarjetas de crédito. (...)E. es profesora, de 46 afos, soltera, vive con su madre (...)
obtiene una renta mensual de 1060€ y tiene gastos mensuales con instituciones financieras de

montante total de 1000€ (...) habiendo incumplido dos prestaciones.**

Hemos puesto de relieve estos dos ejemplos: un hipotético, otro real. Los dos pueden suponer
situaciones de sobreendeudamiento, pero con raices diferentes, o sea, originadas en el

comportamiento del deudor, o en factores externos. Esta distincién, como se vera, no es

2Un reciente anteproyecto de Ley brasilefio, teniendo en cuenta esta misma perspectiva, define el
sobreendeudamiento en su art. 5. B) como el “fendmeno social, juridico y econémico capaz de generar la
incapacidad del deudor, persona fisica, de buena fe, en pagar el conjunto de sus deudas de consumo...”.
Disponible en http://www.flaviocitro.com.br/v1/index.php/2010/06/04/anteprojeto-propoe-prevencao-e-
renegociacao-judicial-do-superendividamento/, consultado por la ultima vez en 4 de junio de 2010. Traduccién
nuestra.

BOTRUJILLO DIEZ, 1.J. El Sobreendeudamiento ..., op. cit., p. 3

B Traduccién nuestra, LEITAO MARQUES, M.M. [et al], O Endividamento..., op.cit., p. 184
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insignificante. Sin embargo, antes de analizar dichas raices, hay que definir
sobreendeudamiento que, desde ya adelantamos, no es de facil concrecion, porque la
inexistencia de un régimen legal y de consecuente definicion juridica dificulta la toma de
posicion. Asi, en términos generales, podemos afirmar que el sobreendeudamiento consiste
en una situacion de imposibilidad duradera o estructural por parte del deudor en cumplir el

conjunto de sus deudas vencidas o a vencer.**

FRADE y ABREU LOPES nos dicen que “en términos generales, el sobreendeudamiento se
refiere a situaciones en las cuales las familias son incapaces de pagar una 0o mas deudas
basadndose en su renta disponible”, que se caracteriza, econdmicamente, como refieren las
autoras, por dos situaciones distintas: “una parte previamente comprometida, utilizada en los
gastos corrientes de la familia y en los pagos de obligaciones crediticias, y una parte sobrante
utilizada para el consumo extraordinario o para el ahorro”.*** COLINO MEDIAVILLA nos

dice que

[...] respecto a los consumidores, la expresion sobreendeudamiento se utiliza, en primer lugar,
para referirse a la situacién en que el consumidor tiene un exceso de deudas pero todavia esta
cumpliendo con normalidad, o a la situacién en que el consumidor, aun sin tener deudas, tiene sus
ingresos casi totalmente comprometidos por los gastos, 0 a una situacion que mezcle ambas
posibilidades. Todavia nos hallamos, pues, en el ambito de la normalidad en los cumplimientos.
[...]. Pero la expresién sobreendeudamiento también se utiliza respecto a los consumidores, en
segundo lugar, para referirse a la situacién en que hay incapacidad general para pagar, a tratar
mediante un procedimiento colectivo. En estos casos la expresion sobreendeudamiento se refiere a
la misma situacion factica que, con la denominacion insolvencia, se establece como presupuesto
objetivo del procedimiento concursal, lo que parece inGtil.”***

Sobreendeudamiento e insolvencia pueden, entonces, considerarse nociones distinctas o, al

contrario, equivalentes. Pero tomemos el asunto por partes: partiendo del presupuesto del

132 EITAO MARQUES, M.M. [et al], O Endividamento, op. cit., p. 2. “el sobreendeudamiento, también
designado por concurso o insolvencia de los consumidores, respecta a las situaciones en las cuales el deudor es
imposibilitado, de forma duradera o estructural, de pagar el conjunto de sus deudas, o cuando existe una
amenaza séria de no poder hacerlo por ocasion de su vencimiento.” Traduccion nuestra. En el mismo sentido,
TRUJILLO DIEZ, 1. J. El Sobreendeudamiento...op. cit., p. 12, el sobreendeudamiento es “la imposibilidad de
hacer frente al conjunto de las obligaciones financieras (...) segin un plano de ingresos racional”. Este autor
matiza la nocion en indicando varios grados de sobreendeudamiento, teniendo en cuenta la realidad de las rentas
del deudor y su posibilidad de pago real.

33FRADE, C. y ABREU LOPES, C., «Overindebtedness and Financial Stress: a comparative study in Europe»,
Niemi-Kiesildinen, J, Ramsay, I. e Whitford, W. (dir), Consumer Credit, Debt & Bankruptcy, Hart Publishing,
Oxford y Portland, 2009, p. 249. Traducci6n nuestra.

13%COLINO MEDIAVILLA, J.L. «Concurso de consumidor» Convergencias y paralelismos en el Derecho de
Sociedades y en el Derecho Concursal en el marco Estados Unidos-Union Europea, 11l Seminario Harvard-
Complutense  de  Derecho de los Negocios, 2007, p. 7 'y ss, disponible en
http://eprints.ucm.es/7848/1/conccons2007-publicHarv2006EPRINT.pdf consultado por la ultima vez en 17 de
abril de 2010.
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endeudamiento del deudor, el legislador puede reaccionar de diferentes formas — regular el
sobreendeudamiento bajo un proceso especifico, ignorar la nocion en términos juridicos o

someter la situacion de hecho al derecho concursal, creando normas especiales o no.

Como hemos afirmado, en Francia, existe un proceso especial para el sobreendeudamiento,
que se distingue de las leyes de concurso de empresas. Existe, asi, una concreta definicion
legal en el art. L 330-1 del Code de la Consommation: “la situacion de sobreendeudamiento
de las personas naturales surge cuando se observa la imposibilidad manifiesta por parte del
deudor de buena fe de cumplir deudas no profesionales vencidas o a vencer”.** Confrontados
con tal nocion, siempre afirmamos que no se distingue en mucho de la antes indicada,
particularmente porque la reglamentacion francesa fue pionera en la identificacion juridica del
problema. La diferencia radica en el sobreendeudamiento de buena fe o no, que trataremos
enseguida, pero tal no influye en la caracterizacion del contenido patrimonial negativo
definido por la ley, pero solamente tiene consecuencias a nivel de la sujecion al procedimiento

0 no.

Tanto el legislador espafiol, como el portugués, han intentado regular el sobreendeudamiento.
En el indicado anteproyecto del Cddigo del Consumidor portugués definia, en los articulos
581 y ss., un sistema alternativo al proceso de insolvencia recogido en el CIRE, denominado
procedimientos de reestructuracion del pasivo del deudor insolvente - un proceso judicial,
pero coadyuvado por una entidad administrativa, el Gabinete de Apoio as Pessoas
Sobreendividadas (GAPS) que, segun el art. 592, haria parte de un triangulo formado por el
Tribunal y los acreedores, cuyo objetivo seria el de crear un plan de pagos de forma a
solucionar el problema apuntado. En el indicado art. 581, bajo designacion de insolvencia de
las personas singulares sobreendeudadas, el legislador portugués definia sobreendeudamiento
como la circunstancia en la cual “las personas fisicas no dispongan de bienes o rentas

embargables suficientes para asegurar el cumplimiento puntual de sus obligaciones”.*®

B>Traduccién nuestra. El deudor se encuentra sobreendeudado cuando, “el conjunto de rentas variables y el
capital fijo no son suficientes para pagar a los acreedores” incluyendo “deudas contractuales, como los créditos y
extracontractuales, como los impuestos o deudas de alimentos”, que quedan excluidas del proceso previo de
reorganizacion de deuda previstos en el art. L 331 y consecuentes siempre que no se incluyan deudas de tipo
profesional. PICOD, Y., Code de la Consommation, op. cit., p. 415.

138 Traduccion nuestra.
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En Esparia, por su parte, los intentos legislativos sobre el tratamiento del sobreendeudamiento
tuvieran cuerpo en dos proyectos distintos: la proposicion de ley nim. 122/000295 vy la

proposicion de ley nim. 622/000012*

que, igual que el Anteproyecto portugués, no
obtuvieran éxito - ambas definen idénticamente sobreendeudamiento (sobrevenido), en sus
art. 3.2., como “la situacién en que un consumidor de buena fe se ve en la imposibilidad
actual y continuada de hacer frente al cumplimiento del conjunto de sus deudas no
profesionales, exigibles, 0 no”. Esta definicion sigue muy proxima de la definicion del art. L -
330-1 del Cdde de la Consommation francés, y afiade el elemento de buena fe del deudor, que
se encuentra ausente de la definicion del Anteproyecto portugués (que se recoge en el art. 582,
como criterio funcional, definiéndose el acceso al sistema, no haciendo, sin embargo, parte de

los elementos centrales del sobreendeudamiento).

Por ultimo, de modo a definirse sobreendeudamiento, volvemos al citado estudio de la
Direccion General del Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades de la Comision
Europea, Towards a Common operational European definition of over-indebtedness, que
indica los elementos identificables en las diferentes nociones de sobreendeudamiento
buscadas junto de los E.M., mayoritariamente procedentes de estudios pre legislativos, al
revés de tener origen en reglas positivas. La dificultad en tratar legalmente el
sobreendeudamiento es incluso perceptible en el hecho de que la propia EU no avanzé aun en
la fijacion de criterios o definiciones legales en esta materia, indicandose, sin embargo, que el
sobreendeudamiento se identifica con recurso a seis elementos: la unidad familiar, contractos
de crédito, capacidad de pago, estructura, patrones de vida y falta de liquidez y que comporta

cuatro dimensiones: econémica, temporal, social y psicolégica:

[...] las varias definiciones referidas arriba reflecten el fenémeno multi-dimensional que es el
sobreendeudamiento. Estas dimensiones incluyen una dimension econdmica de estarse
sobrecargado con obligaciones y una dimension temporal de sobreendeudamiento a corto plazo
versus problemas estructurales a largo plazo, que son comunes en las definiciones revistas.
También se observa una dimension social incluyendo exclusién financiera o exclusién de

37 proposicién de ley relativa a la prevencion y el tratamiento del sobreendeudamiento de los consumidores, de
6 de mayo de 2003, publicada en el BOCG, Congreso de los Deputados., Serie B, nim. 336-1, de 9 de mayo,
presentada por el grupo parlamentario socialista y proposicién de ley sobre prevencién y tratamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores, publicada en el BOCG, Senado, Il A, de 12 de noviembre de 2004,
presentada por el grupo parlamentario catalan. De relevar que la primera es contemporanea a la LC vy, la
segunda, fue propuesta un afio después, lo que permite deducir que no fue pacifica la solucién encontrada por la
LC y, también que se considera, juridicamente, que existe la necesidad de separar las dos tematicas, objetivo que
también no fue alcanzado en Espafa.
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participacion en la vida econdmica/social en general asi como una dimensidn psicoldgica en
términos de stress y desestabilizacion psicolégica.*®

Analizando los criterios arriba indicados, observamos que estos implican que la unidad
familiar sea el elemento central del sobreendeudamiento, al revés de la tradicional legislacién
concursal, que contempla la persona singular como figura central. Se incluyen todas las
deudas (no empresariales) de los deudores, sean de corto, medio o largo plazo, siendo que la
incapacidad de pago ante los compromisos asumidos es determinante para comprobarse el
sobreendeudamiento; en términos temporales la definicion implica que la incapacidad anterior
sea persistente y no puntual o esporédica, que el nivel de vida de la unidad familiar se reduzca
en virtud de tal incapacidad de pagos y que no sea posible recurrir a cualesquiera bienes o
crédito para hacer frente al incumplimiento. Este estudio nos demuestra asi la multiplicidad de
caminos que pueden ser utilizados para encuadrar juridicamente el sobreendeudamiento y
que, indudablemente, pretenden cortar con la nocion de insolvencia establecida en la
legislacion positiva, no solo por privilegiar otro tipo de sujetos, sino otro tipo de deudas.
Ademas, y recuperando los ejemplos inicialmente dados, teniendo en consideracion las
nociones presentadas, solamente el deudor de buena fe, a que corresponde el
sobreendeudamiento pasivo, necesita de una proteccion especial. Con esto, introducimos los
dos conceptos primarios en cuestiones de sobreendeudamiento: el activo, o de mala fe; y el

pasivo o de buena fe.**

El primero corresponde a un endeudamiento motivado por razones enddgenas o internas,
relativas a la persona del deudor cuando este “contribuye activamente para colocarse en
imposibilidad de pago, por ejemplo, no planeando los compromisos asumidos y procediendo a
una acumulacion exagerada de créditos en relacion a a las rentas efectivas y esperadas™*.
Esta actuacion puede ser motivada por dolo o negligencia, correspondiendo no en tanto a la
violacion de las reglas de diligencia dibujadas para el buen padre de familia y mas para el

consumidor medio, que equivale al consumidor razonablemente informado de sus derechos y

138 Towards a common..., op. cit., p. 37.

9A1 lado del sobreendeudamiento que analizamos, existe una primera categoria, que ROJO FERNANDEZ-RIO
designa de sobreendeudamiento hipotecario, “es decir, la imposibilidad de amortizar préstamos o créditos
garantizados con bienes inmuebles”. ROJO FERNANDEZ-RIO, A. «Problemas y cuestiones en torno al
sobreendeudamiento e insolvencia de las familias espafiolas”, ElI Futuro de la Proteccion Juridica de los
Consumidores, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 253.

YO EITAO MARQUES, M.M., [et al]., O Endividamento...op.cit., p. 2. La doctrina francesa nombra este
comportamiento de buena fe contractual.
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deberes que, disponiendo de una renta insuficiente ab initio, se endeuda sin posibilidad, ya
prevista, de cumplir con sus obligaciones, o existiendo fuerte probabilidad de tal suceder.

Por otra parte, la situacion mas comudn es aquella motivada por factores externos y
imprevisibles — el sobreendeudamiento pasivo: “circunstancias no previsibles (desempleo,
precaridad del empleo, divorcio, enfermedad, muerte de un familiar, accidente...) que afectan
gravemente la capacidad del reembolso del deudor, dejandolo en una situacion de
imposibilidad de cumplimiento.*** Afiade PULGAR EZQUERRA que el sobreendeudamiento
pasivo (o sobrevenido) puede también originarse en “contingencias que, aun pudiendo ser
previsibles, sobrepasan las previsiones razonables, p.e elevacion de los tipos de interés, en
particular respecto de créditos hipotecarios...)”.*** Por su parte, ROJO FERNANDEZ-RIO
indica otra categoria, dentro del sobreendeudamiento sobrevenido, que designa por indirecto y

que consiste en “el pago de avales por parte de familiares y amigos del deudor insolvente”.*?

La verificacion de una situacion de sobreendeudamiento pasivo es aquella que permite
desencadenar, como referimos, por ejemplo, ante la ley francesa, asi como en los
anteproyectos citados, la actuacion de una ley de tratamiento que protege el interés de los
consumidores sobre aquellos de los acreedores. A los sobreendeudados activos restan las
normas que no impongan requisitos de acceso basados en la buena fe, como ocurre,
genéricamente, con las normas concursales (sin embargo, como veremos, del acceso a la

exoneracion del pasivo restante, por ejemplo).

La buena fe calcada de la reglamentacion francesa, y seguida, como vimos, por los proyectos
presentados, deriva de una presuncion legal susceptible de prueba en contrario y, en Francia,
corresponde a una buena fe contractual y no procesal, es decir, no basta al deudor

desencadenar el proceso de buena fe (comunicando al 6rgano administrativo su verdadera

“Traduccién nuestra. LEITAO MARQUES, M.M., [et al], O Endividamento...op. cit., p. 2

“2PULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto objetivo de la prevencion ...», CUENA CASAS, M. y COLINO
MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento del Consumidor ..., op. cit., p. 66. La autora divide los dos tipos
de sobreendeudamiento en originario y sobrevenido, de encuentro a las teorias de la buena fe, requeridas por los
proyectos legislativos, y al elemento intencional que es requerido para su deteminacion. Por otro lado, PULGAR
EZQUERRA caracteriza la necesidad de intervencion del legislador en estas materias como una forma de
equilibrar, dentro del marco del estado de bienestar, la politica de concesion de crédito al consumo que le esta
inherente, con la proteccion social en casos de enfermedad o desempleo, que también derivan de los principios
de aquél.

3ROJO FERNANDEZ-RIO, A. «Problemas y cuestiones en torno al sobreendeudamiento...», El Futuro de la
Proteccion ...,op. cit., p. 251.
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situacion patrimonial), sino actuando de buena fe en la época de su endeudamiento o sea, debe
hacerse una “evaluacion de la postura del deudor en el momento en que ha contraido sus

diferentes compromisos™***

, Sin perjuicio de que la buena fe procesal sea requisito de
continuacion del proceso (vease art. L-332-2 del Code de la Consommation). Esto
corresponde a la buena fe en sentido objetivo y no subjetivo, o sea, “la buena fe requerida es
manifiestamente concebida como la ausencia de mala fe y no como un comportamiento
particularmente diligente del deudor”.*** FERRIERE y CHATAIN desarrollan esta idea
afirmando que la idea fundamental de buena fe en Francia es la “una norma moral de
comportamiento, valorada en abstracto de acuerdo con los buenos costumbres de la vida en

sociedad” 14

Por otra parte, de acuerdo con el caso en concreto, varios son los criterios que, empiricamente
recogidos por las comisiones de sobreendeudamiento y los tribunales, y generalizados por la
doctrina, son utilizados para admitir, como deudores de buena fe, los sobreendeudados al
proceso. Recurriendo de nuevo a la doctrina citada, el elemento fundamental es la intencién
del deudor, que se divide en dos aspectos distintos: por una parte, es necesario observar si el
deudor tenia 0 no consciencia de una incapacidad primaria para hacer frente al contratado vy,
por encima de todo, si el deudor agrava 0 no su endeudamiento, estando en una situacion
critica, para cumplimiento de obligaciones no fundadas en un motivo legitimo.**’ Adelantada
esta calificacion, se abren las categorias referidas de sobreendeudamiento activo y pasivo,
guedando excluida una categoria intermedia, que se denomina sobreendeudamiento activo
inconsciente, es decir “el deudor que actu6é con alguna precipitacion o que no ha efectuado
correcta y rigorosamente los calculos en el momento que ha contraido las
» 148

deudas”,"permitiéndose a este tipo de deudores, tutelada la buena fe procesal, el acceso al

proceso, a pesar de que el sobreendeudamiento no deriva exclusivamente de factores externos.

“Traduccion nuestra. *** LEITAO MARQUES, M.M., [et al], O Endividamento, op, cit. p. 237

SpICOD, Y. Code de la Consommation, op. cit., p. 416.

Y6 Traduccién nuestra. FERRIERE, F. y CHATAIN, P-L, Surrendetement des Particuliers, Dalloz, Paris, 2006
p. 35.

“GUTIERREZ DE CABIDES, P. El Sobreendeudamiento Doméstico..., op.cit., p. 85.

Y8 EITAO MQRQUES, M.M. [et al], O Endividamento..., op. cit., p. 237. PULGAR EZQUIERRA describe
este tipo de sobreendeudamiento como “sobreendeudamiento activo por asuncion excesiva de deudas, si esta
situacion no fue buscada conscientemente, esto es, si el deudor no fue consciente de agravar o crear su
sobreendeudamiento, aspecto éste en el que podia incidir el nivel intelectual y preparacion universitaria del
deudor.” PULGAR EZQUERRA, J. «Concurso y consumidores ...», RDCP, op. cit., p.51. Para més desarrollo,
aun TRUJILLO DIEZ, | J., El sobreendeudamiento ..., op. cit., p. 92 y ss. Por otra parte, nos dice FRADE que
“los consumidores no abordan el riesgo de crédito de forma tan estructurada y profesional. Para la gestion del
riesgo de incumplimiento y de sobreendeudamiento adoptan determinados comportamientos o patrones de
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Las caracteristicas del sobreendeudamiento de buena fe se trasladan para el proceso de
insolvencia siempre que, como es el caso de la ley americana, alemana o portuguesa, el
deudor pretenda obtener la llamada exoneracién del pasivo restante, como veremos en el

ultimo capitulo.

Por ultimo, después de constatarse que la definicion tedrica de sobreendeudamiento no es
facil, hay que afiadir que no existe una formula simplificada para determinacion del estado de
sobreendeudamiento o insolvencia. El indicado estudio de la Comision Europea establece
también, basandose en el estudio comparativo entre los varios E.M., ahora sustentado en datos
estadisticos y sondajes, un conjunto de indicadores para determinar el sobreendeudamiento,
que contemplan no solo el tipo de deudas, sino el tipo de incumplimiento, siendo posible la
utilizacion de varios de estos indicadores: existencia de obligaciones demasiado onerosas y
que obligan la familia a un nivel de vida inferior; aplazamientos estructurales de, por lo
menos, una obligacion financiera; conjunto de obligaciones asumidas por la unidad familiar
considerado pesado para la familia; capacidad de pago considerada muy dificil o dificil por la
unidad familiar y falta de liquidez (definida como una incapacidad de pago ante un gasto
inesperado).’*. Observamos que estos indicadores, que pueden servir no solo de criterios
legales, como de bardmetro a los aplicadores de las leyes destinadas a tratar el problema del
sobreendeudamiento, permiten separar los individuos multi-endeudados de los
sobreendeudados y encuadrarlos en el proceso adecuado a su situacién patrimonial. El
sobreendeudamiento puede ser matizado y no solo ser concebido como el estado final previsto
por las nociones que analizamos, que implica la incapacidad de pago y que se aproxima

peligrosamente de la nocion de insolvencia, que trataremos enseguida.

Entre otras posibilidades, también relacionadas con un elemento de prevision y calculo del

sobreendeudamiento, el Ilamado grado o tasa de esfuerzo representa una ayuda preciosa — esto

consumo, de endeudamiento y de aforro, suscriben seguros de proteccidn al crédito y constituyen garantias”, lo
que permite una base de sustentabilidad para el cumplimiento de sus deudas, pero el deudor no esta libre de un
calculo errado sobre las obligaciones que contrata. Traduccion nuestra. AAVYV, Um perfil dos sobreendividados
em Portugal, CES, 2008, p. 8, disponible en
http://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros/452_relatorio_proj_regulacao_consumo.pdf, consultado por dltima
vez el 3 de marzo de 2011. En contra, con una visién mas blanda de la buena fe, ligada a la buena fe procesal,
SAINT-ALARY-HOUIN, C. «El tratamiento de las dificultades financieras de los deudores en Francia»,
CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento del Consumidor e Insolvencia
Familiar, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 406.

¥“Towards a common...op.cit., p. 55.
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consiste en establecer una ratio entre el servicio de la deuda (intereses méas las amortizaciones
del préstamo) y la renta disponible®®. Conjugado con el extracto socio-econémico, puede
preverse una mayor posibilidad de incumplimiento en cuanto méas bajos sean las rentas pero,
como miramos, solamente atendiendo al comportamiento del deudor o a los factores ajenos
que contribuiran para dicho incumplimiento se podra evaluar el verdadero punto, dentro de
los grados de endeudamiento existentes, que correspondra al sobreendeudamiento y maxime, a

una situacién de insolvencia.

Por otra parte, no nos olvidamos de que en estas cuestiones siempre es de la mayor
importancia el caso concreto y el juicio de los 6rganos encargados de los procesos, tanto de
tratamiento del sobreendeudamiento, como de la insolvencia. Indican FERRIERE vy

CHATAN que las comisiones de sobreendeudamiento francesas,

(...) proceden en dos etapas. En primer lugar se hace un inventario del conjunto de las rentas y de
las deudas, sin distinguir del restante, conforme sean deudas que seran o no susceptibles de ser
reescalonadas o adiadas o mismo en el caso de se encontraren vencidas, anuladas. Solamente
después la comision confronta estos elementos a fin de determinar si el deudor si encuentra en la
situacion descrita en el art. 330-1, parrafo 1.”***

Analizadas entonces diferentes nociones de sobreendeudamiento, afirmamos que, por cuanto
en otros campos de estudio, el sobreendeudamiento pueda ser estudiado de varias perspectivas
y establecidos grados para él, asi como métodos de prevencion o consecuencias, en el derecho
el legislador se encuentra entre el dilema de separar el tratamiento del sobreendeudamiento y
el de la insolvencia o, considerdndose que el sobreendeudamiento no es mas que la
insolvencia de los consumidores, tratarlo en el proceso concursal; 0 una tercera via, que es la
de considerar que el sobreendeudamiento equivale verdaderamente a la insolvencia, pero
optandose por un proceso concursal distinto (como apuramos en el anteproyecto portugués del

Caodigo del Consumidor).

Llegados a esto punto, hay que analizar si la situacion patrimonial de endeudamiento excesivo
definida arriba como sobreendeudamiento podrd, o no, corresponder al primer de los
conceptos arriba indicados, la insolvencia inminente. Sabemos que la LC y el CIRE estan, en

su esencia, pensados para el deudor empresario, sea 0 no una persona fisica. Los

*OLEITAO MQRQUES, M.M. [et al], O Endividamento..., op. cit., p. 109.
B Traduccién nuestra. FERRIERE, F. y CHATAIN, P-L, Surrendetement ..., op. cit., p. 47.
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consumidores son familiarizados con la palabra sobreendeudamiento y no insolvencia y es por
esto, a que se afade otros factores, como sea el coste del proceso concursal, o el elemento
psicologico que importa una declaracion de insolvencia, la falta de tradicion juridica que los
procesos concursales de no empresarios han en estos ordenamientos, que es mas rara su
utilizacion por ellos. Pero el hecho de que el proceso concursal reviste el caracter preventivo a
que ya nos referimos antes, conlleva un paralelo entre la nocion de sobreendeudamiento dada
y la de insolvencia inminente presentada. De hecho, a pesar de no correspondieren

enteramente como la doctrina afirma®?

(esto es, el sobreendeudamiento no es la insolvencia
de los particulares) en términos tedricos, el sobreendeudamiento puede, en determinado
grado, siempre que cumplidos los requisitos de la LC, corresponder a un estado de insolvencia

inminente, pudiendo el consumidor tratarse en el proceso concursal.

Recordando las nociones de sobreendeudamiento doctrinariamente referidas, en el caso de
que encaremos el concepto como un endeudamiento excesivo, pero cumplidos los pagos de
ello derivado sin fallos o, por otra parte, cuando el deudor no estd endeudado pero sus
ingresos ordinarios estan casi en la totalidad comprometidos con los gastos normales de la
vida familiar, no existe aqui posibilidad de cruzar la nocion con la insolvencia, tanto
inminente, como actual. Por otra parte, la solucion curativa para el deudor que se encuentre en
esto estado solo puede ser obtenida de modo extrajudicial, particularmente a través de
negociaciones con sus acreedores. Lo afirmamos, toda vez que mirando a los anteproyectos
analizados mas arriba, creemos que el legislador no tuvo en mente esto tipo de
sobreendeudamiento, pero él que comporta una incapacidad de pagos concreta, a fin de que el
deudor pueda acceder al tratamiento previsto por la ley.

Recordando las palabras de COLINO MEDIAVILLA,

2FERNANDEZ CARRON, E. El Tratamiento..., op. cit., p.18, que equipara las dos situaciones. La mayor
parte de la doctrina concluye que puede, en algunos casos, existir una correspondencia entre los dos conceptos.
PULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto...», Endeudamiento..., op. cit,; TRUJILLO DIEZ, I. El
sobreendeudamiento..., op. cit, SANCHEZ-CALERO GUILARTE dice incluso que “un endeudamiento
excesivo o sobreendeudamiento son sintomas razonables de de una préxima insolvencia, ain cuando no se hayan
traducido en un incumplimiento de las obligaciones exigibles”. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.
«Articulo 2», SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dir.), Comentarios... op. cit.,, p. 106.
Otros hay que tratan aisladamente el fendmeno del sobreendeudamiento, no lo reconduciendo a la insolvencia,
como lo hacen LEITAO MARQUES,M.M. [et al], , O Endividamento ..., op. cit., y hay quien afirme que no son
equiparables, como QUINTANA CARLO, I. «El sobreendeudamiento...» Estudios sobre la ley..., op. cit., p.
2257. Este Gltimo autor nos dice que, mas importante que considerar que sobreendeudamiento e insolvencia no
son la misma cosa, es considerar que nunca una situacion de sobreendeudamiento puede ser tratada como una
insolvencia, especialmente terminando con una liquidacién.
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[...] cuestion distinta es que, en tales situaciones, haya un grave riesgo de que, sea por hechos
imprevisibles y patrimonialmente adversos, sea por un comportamiento inadecuado o negligente
del consumidor, se termine incurriendo en una situacion de incapacidad general para pagar, es
decir, se pase al ambito de la anormalidad en los cumplimientos, con la consiguiente necesidad de
aplicacion del procedimiento colectivo correspondiente.™®

En esto caso, no estamos aun hablando de insolvencia, es decir, actual. Pero analizando las
palabras del autor, trasladando el grave riesgo que indica para la nocion de insolvencia
inminente legalmente establecida, en caso de si tratar de un sobreendeudamiento activo,
podemos afirmar que, en esto caso, el deudor siempre podra hacer el juicio de prognosis
exigido por la ley, y encontrarse en una situacion de insolvencia inminente. Por otra parte, en
caso de sobreendeudamiento pasivo, por hechos externos y generalmente imprevisibles, en el
caso de que la incapacidad de pago no se produzca inmediatamente, el deudor podra, de la
misma forma, depararse con una fuerte probabilidad, derivada del riesgo arriba indicado,

existente en virtud de un endeudamiento previo, de encontrarse insolvente a corto plazo.

Por eso, observamos, que es posible, en el caso concreto, que el deudor sobreendeudado
pueda recurrir al proceso concursal para enfrentar su insolvencia inminente, tanto em Espafia,
como en Portugal, especialmente porque las nociones de sobreendeudamiento de los referidos
anteproyectos esparioles se equiparan, como veremos, a la insolvencia actual, no se indicando
expresamente la iminencia del sobreendeudamiento como requisito posible para recurso al
tratamiento del sobreendeudamiento. Como afirma incluso PULGAR EZQUERRA, la

definicion de sobreendeudamiento, en los anteproyectos analizados, consistia en

(...) una préctica identidad conceptual entre el referido sobreendeudamiento y la insolvencia actual
regulada en el art. 2.2., resultando que un consumidor paradoéjicamente encontraria una mayor
anticipacién temporal en el momento de enfrentar sus dificultades econdmicas en el concepto
concursal de «insolvencia inminente».**

Por su parte, el art. 581" del anteproyecto portugués del Cédigo del Consumidor se referia a
la circunstancia de que el deudor sobreendeudado es aquél que no dispone de bienes o rentas

embargables, tanto actuales, como esperados para hacer frente al cumplimiento puntual de sus

153COLINO MEDIAVILLA, J.L. «Concurso de consumidor», Convergencias y paralelismos ..., op. cit., p. 7.
SPULGAR EZQUERRA, J. «El presupuesto...”, Endeudamiento...op. cit., p. 72.

% Nos dice dicho articulo que: “1- As pessoas singulares que ndo disponham de bens ou
rendimentospenhoraveis suficientes para assegurar o cumprimento pontual das suas obrigacGes podem requerer
que a respectiva regularizacdo se efectue nos termos de um acordo com os credores ou de um plano judicial de
pagamento; 2 - A insuficiéncia do patrimoénio determina-se em fungdo dos bens e rendimentos, tanto actuais
como esperados, e das obrigacdes constituidas, ainda que estejam por vencer no momento da apresentacdo do
pedido.”
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obligaciones, con independencia de su vencimiento de las deudas. Una vez que este
anteproyecto fue elaborado después de la entrada en vigor del CIRE, pretendendo crear una
alternativa judicial al proceso concursal, verificamos que el legislador creaba un presupuesto
objetivo amplio que, como observamos, permitiria una equivalencia del sobreendeudamiento

asi definido a la insolvencia inminente recogida en el art. 3.4 CIRE.

Concluimos que sobreendeudamiento e insolvencia inminente podran, en uno de los grados
del sobreendeudamiento, como definido por la doctrina, cruzarse. Afirmamos tal, por una
parte, porque en Espafia, igual que en Portugal, no existen sistemas especificos, legales, para
tratar el problema del sobreendeudamiento, debiendo el deudor recurrir al proceso concursal
para obtener una solucion judicial para su estado patrimonial pudiendo, si sobreendeudado,
encuadrar su situacién en el presupuesto objetivo del proceso. Por otra parte, las definiciones
legales y doctrinarias de ambos conceptos han puntos comunes — cuando hablamos de un
deudor que tiene un exceso de deudas, cuyas rentas se tornan, por cualquier motivo,
insuficientes para hacer frente a tales deudas y, esencialmente, cuando el deudor prevea, en
anticipacion, por esos motivos, que no sera capaz de cumplir regular e puntualmente, sus

obligaciones, no nos resta mas que indicar la existencia de insolvencia inminente.

En lo que respecta a la relacion entre sobreendeudamiento y insolvencia actual, hemos
referido que las nociones de sobreendeudamiento presentes en los anteproyectos se

aproximaban de la nocion de insolvencia actual que tanto la LC, como el CIRE, presentan.

A pesar de los diferentes criterios adoptados (las proposiciones de ley espafolas se orientan
para la aplicacion del criterio del cash flow, el anteproyecto portugues, presenta una mistura
entre este y el criterio del asset, que el CIRE reserva para las personas juridicas’™®), el
sobreendeudamiento alli indicado equivale a insolvencia actual. VVerdaderamente, se puede
afirmar que la situacion patrimonial en que se basa el inicio de los procesos, tanto de

tratamiento extraconcursal del sobreendeudamiento, como el concursal, son idénticas.

1% Ora si bien observamos, el Anteproyecto parece contener un concepto mixto, en oposicidn al del CIRE, que
contempla el primero, lo que nos lleva a concluir, sin analizar la bondad de cualquiera de las definiciones, que el
legislador no ha tratado de solucionar al sobreendeudamiento, pero a la insolvencia, lo que conduce a que
también, en el ordenamiento juridico portugués no exista, ni de forma proyectada, una definicion de
sobreendeudamiento distinta del concepto presente en el CIRE. Véase MENEZES LEITAO, L.M. Direito da
Insolvéncia, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 77y 78.
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Existen, sin embargo, diferencias entre los dos conceptos. En primer lugar, el
sobreendeudamiento, nos dice la doctrina, presenta grados. Hemos indicado anteriormente
que caso el endeudamiento excesivo del deudor se ponga en una escala creciente, solo los
altimos niveles, que corresponden a una imposibilidad de cumplimiento, seran equivalentes a
insolvencia, tanto actual como inminente. Sefiala incluso ZABALETA DIAZ que, “una vez
producida la crisis patrimonial es cuando entra en juego la normativa concursal. El estadio
anterior es el ambito del conjunto de medidas de diversa indole relacionadas con la
prevencion que conforman el tratamiento del sobreendeudamiento”.™” En segundo lugar, los
propios conceptos juridicos de sobreendeudamiento e insolvencia a que aludimos, presentan

pequefas diferencias.

El primer elemento distintivo es la inclusion de la buena fe en la definicién de
sobreendeudamiento (o0 como requisito de acceso, como lo hacia el anteproyecto portugués) y
gue no existe, obviamente, en la insolvencia. Esto ocurre, como sabemos, en virtud de los
intereses protegidos — el tratamiento del sobreendeudamiento se reserva para los deudores que
se encuadran en el sobreendeudamiento pasivo y que son los que carecen de especial
proteccion por parte del derecho del consumo. A los restantes, restan los intentos
extrajudiciales o el recurso al proceso de insolvencia que no indica cualquier tipo de
referencia a la buena fe (incluso en los ordenamientos que determinan normas propias para los
concursos de deudores) toda vez que los intereses protegidos son prima facie, los de los
acreedores. Los aspectos relativos al comportamiento del deudor ante su insolvencia seran
analizados, en el proceso concursal, por el juez en el ambito de la calificacion de la
insolvencia o, en el caso portugués, también en lo que concierne a la concesiéon de la
exoneracion del pasivo restante. Por otra parte, tratdndose la buena fe de un elemento
subyacente al presupuesto subjetivo, no podria constar, de todos modos, en la definicion

béasica del presupuesto objetivo del concurso.

Por otra parte, en la nocién de sobreendeudamiento recogida en los proyectos espafioles, el
deudor se encuentra sobreendeudado cuando ocurre la imposibilidad de cumplimiento del

conjunto de sus obligaciones no profesionales, sean exigibles o no. Aqui, podremos afirmar

7 ZABALETA DIAZ, M. «La generalizacion del presupuesto subjetivo del concurso. Especial referencia a la
insolvencia del consumidor y a los concursos de grandes dimensiones», Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nim 8, Editorial La Ley, Madrid, 2008, p. 225.
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que el concepto legal de insolvencia es mas estrecho, toda vez que el criterio solo se cumple
ante deudas exigibles, quedando las no exigibles reservadas a la prognosis que se hace en el

ambito de la insolvencia inminente.

Nos parece que el concepto propuesto de sobreendeudamiento es mas amplio, permitiendo al
deudor recurrir a la protecciéon y tratamiento no solo cuando incumple ciertas deudas
exigibles, sino cuando prevea no poder cumplir la totalidad de sus deudas a corto plazo,
uniéndose lo que insolvencia inminente y actual separan. Lo que se pone de relieve es
entonces el conjunto de las deudas y no las condiciones que estas comportan — en realidad,
por mucha que sea la diferencia conceptual entre sobreendeudamiento e insolvencia, ambas
dicen respecto, redactados asi los preceptos, a un estado de imposibilidad continuada de hacer
frente al conjunto de deudas. La diferencia principal, como bien observamos, es la
anticipacién permitida por el sobreendeudamiento, pero tal también se permite recurriendo a
la insolvencia inminente, como hemos visto. Lo que se distingue, aqui, no es verdaderamente
el estado patrimonial del deudor que, como definido en estos términos, es muy cercano de
aquel definido para la insolvencia, tanto actual, como inminente, pero otros propdsitos, como

indicaremos enseguida.

En lo que respecta al anteproyecto portugués, el legislador opta por una redaccion legal de
sobreendeudamiento mas original, y méas apartada que su congenere espafiola en relacion a la
principal fuente de inspiracién, el Code la Consommation francés: en ella se conjugaban las
concepciones patrimonial y funcional relativas a la insolvencia, pudiendo el deudor considerar
que su patrimonio o sus ingresos ordinarios eran insuficientes para permitir el cumplimiento
puntual de las deudas asumidas. Por otra parte, sin lo indicar expresamente, esta nocion
implica un estado actual de inexistencia de patrimonio o ingresos, por lo que estamos ante
algo que nos acuerda mas de la insolvencia actual que de la inminente — se pierde asi la
anticipacion querida por esto tipo de préctica de proteccion del consumidor. Podria incluso
afirmarse que la interpretacion literal del art. 581 del Anteproyecto, que referia la inexistencia

de bienes o rentas embargables, indicaria, en realidad, una situacion de insolvencia actual.

Concluimos, por consiguiente, que la nocidn de sobreendeudamiento puede equipararse a la
nocion de insolvencia presente en las leyes concursales de los ordenamientos espafiol y

portugués, particularmente, cuando se trate de un grado de sobreendeudamiento que excede el
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ambito preventivo, o sea, la proteccidn del deudor anterior al incumplimiento, o posibilidad

de incumplimiento, de sus obligaciones.'*®

¢En esto sentido, toda vez que la distincion entre sobreendeudamiento e insolvencia se basa
en la opcién tomada por el legislador — la insolvencia de los consumidores, el
sobreendeudamiento asi definido, implica un tratamiento legislativo aislado del derecho

concursal?

QUINTANA CARLO afirma, por ejemplo, que “no deben confundirse los conceptos
insolvencia y sobreendeudamiento; ambos son diferentes no solo a la distinta naturaleza de la
situacion econdmica que indican, sino — lo que es mas importante, a los efectos que ahora nos
interesan — por las soluciones que para regularlo debe arbitrar el ordenamiento juridico.”** En
el mismo sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO afirma que “la institucién del
sobreendeudamiento no tiene por finalidad basica la satisfaccion de los acreedores, sino la
adopcion de las medidas que permitan al particular superar la situacion de endeudamiento a
que se ha visto abocado.”*®® También PULGAR EZQUERRA nos dice que

[...] cuando (...) se reclama la necesidad de un texto normativo que regule el sobreendeudamiento
del consumidor, en realidad lo que se estd promoviendo es la regulacién legal de la prevencién de
la insolvencia del deudor consumidor, pues ni el sobreendeudamiento activo ni el pasivo
comportan en todo caso una situacion de insolvencia. En efecto, si el deudor sigue cumpliendo sus
obligaciones recurriendo por ejemplo al crédito hipotecario (...) al menos a corto plazo, no se
encontrard en situacion de insolvencia.'®*

Ademas, nos indica ALVAREZ VEGA, “el sobreendeudamiento hace referencia a un
problema méas amplio con consecuencias no solo juridicas y econdmicas sino también de cariz

social y familiar.'®?

%8 a propia introduccién del tratamiento del sobreendeudamiento en el Anteproyecto portugués indica
“insolvencia de las personas fisicas sobreendeudadas”, demostrando una clara confusion de los dos conceptos.
Traduccion nuestra.

SQUINTANA CARLO, | «El sobreendeudamiento de los consumidores y la ley concursal» AAVV, Estudios
sobre la ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Tomo Il, Ed. Marcial Pons, Madrid- Barcelona,
2005, p. 2257.

10BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.<El presupuesto...», Las Claves..., op. cit., p. 26.

81pYLGAR EZQUERRA, J. «Concurso y Consumidores en el Marco del Estado Social del Bienestar», Revista
de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 9, La Ley, Madrid, 2008, p. 47. En el mismo sentido, nos dice
GOZALO LOPEZ que “insolvencia y sobreendeudamiento no son términos que aparezcan indisociablemente
unidos, sino que, por el contrario, son conceptos que se contraponen en base a las posibilidades del deudor
acceder al crédito”. GOZALO LOPEZ, V. «La proteccién de los consumidores en el procedimiento concursals,
El Futuro de la Proteccién Juridica de los Consumidores, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 285.

162 ALVAREZ VEGA, I. «El concurso de consumidor...», EI Futuro...op. cit., p. 304.
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En realidad, la idea principal que podra extraerse es que la existencia de una ley de
tratamiento del sobreendeudamiento, distinta del proceso concursal, radica en los distinctos
intereses protegidos — en el primer caso, tratandose de un procedimiento extrajudicial o
judicial, son protegidos intereses del deudor consumidor; en el segundo, son valorizados los

derechos de los acreedores.

Sin embargo, la existencia de normas propias o especificas en el propio proceso concursal,
para la insolvencia de las personas fisicas, como ocurre en el ordenamiento juridico portugués
o aleman, demuestra que el derecho concursal puede acoger, con éxito, la insolvencia de los
consumidores. Por otro lado, toda vez que ambos proyectos de legislacion sobre
sobreendeudamiento, tanto espafioles, como el portugués, incluian tramitacion judicial, no
comprendemos la necesidad de duplicacion de procesos judiciales, en leyes distinctas — el
proceso concursal puede acoger, aungque con especificidades, todos los deudores que
pretendan recurrir al tribunal. Se podria, por lo tanto, dejar para una ley propia de proteccion
del consumidor, los aspectos relativos a la prevencion del sobreendeudamiento y a su

tratamiento administrativo o extrajudicial.

Defendemos el mantenimiento de un proceso judicial para la insolvencia/sobreendeudamiento
de los consumidores, con adaptaciones, debido a la aun débil implementacion de los medios
extrajudiciales, tanto en Portugal, como en Espafia, especialmente con relacion a las
dificultades para la negociacion de deudores con los propios acreedores. La existencia de
medidas de aplicacion jurisdiccional, como sean la exoneracion del pasivo restante, o de un
plan de pagos forzoso, impiden que indiquemos la eliminacion de los tribunales, en estos
supuestos, por lo menos ante la realidad juridica y econdémica actual, como una medida a
implementar. Defendendo la existencia de un proceso judicial, consideramos que su inclusién
en las leyes concursales no comporta una lesion inexcedible a los derechos de los deudores
consumidores, o disminuye su proteccion. Veremos, a lo largo de estas paginas, que esta idea
inicial implica, como afirmamos, una modificacion al derecho positivo, a pesar de que, como
sabemos, el presupuesto subjetivo de tanto la LC, como el CIRE, permitieren la inclusién del

deudor consumidor persona fisica.
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Con esta exposicidn, observandose que sobreendeudamiento e insolvencia actual pueden ser
idénticos, para efectos de aceso al concurso, iremos proseguir nuestro estudio de modo a
determinar cual es el camino, en el derecho concursal positivo, que compete al deudor

consumidor seguir, toda vez que constituye la unica via, judicial, de acudir a su insolvencia.
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La declaracion de insolvencia de los consumidores en la LC y en el CIRE
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| - La fase declarativa del proceso

1 — Consideraciones Generales

Este capitulo pretende analizar los aspectos procesales de la insolvencia, valorados los
aspectos sustanciales o materiales relativos a los presupuestos subjetivo y objetivo del
proceso. Por lo tanto, en este segundo capitulo, analizaremos los criterios relativos a la
legitimacion, distinguiendo los diferentes intervinientes, la cuestion del deber de solicitud,
como dibujado en ambos ordenamientos, trazaremos el camino por entre la tramitacion
procesal, y miraremos los preceptos relativos al tribunal competente, asi como a los costes, y

encerramos con consideraciones sobre el particular caso de la insolvencia de los conyuges.

Teniendo en cuenta la nocién de consumidor que presentamos en el primer capitulo, nuestro
analisis se circunscribe a los deudores consumidores personas fisicas, quedando excluidos de
nuestro estudio los consumidores personas juridicas (que se admiten en Espafia, el art. 3 del
RD 1/2007) y los deudores empresarios, sean personas fisicas o juridicas, a pesar de que en la
mayor parte de los casos, las normas legales y las soluciones consagradas sean equiparables.
No es novedad, como hemos afirmado a lo largo de nuestro estudio, que tanto la LC, como el
CIRE, privilegian la insolvencia empresarial, en términos de politica legislativa, pero no es
menos verdad que el legislador tuvo consciencia de que otro tipo de deudores podria recurrir
al proceso concursal como forma de solucionar su estado insolvencial y, por ese motivo, los
presupuestos subjetivos se han ampliado, a fin de tornar la reglamentacion concursal, en
ambos ordenamientos, tendencialmente universal, es decir, apropiada para la mayor parte de

los casos de insolvencia.

La especificidad de los deudores personas fisicas no fue, todavia, contemplada de igual forma
en ambos ordenamientos: en Espafia, la LC se ha mantenido silenciosa relativamente a esto
aspecto, mientras que el CIRE ha dictado reglas especificas para el concurso de personas
fisicas previéndose el plan de pagos y la exoneracion del pasivo restante, sin perjuicio de
aplicacion de las reglas generales en lo que respecta a la declaracion de concurso, por lo que

la tramitacion para la declaracion de insolvencia sera idéntica para todos los deudores.
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Asi, en cuanto la LC contempla debidamente el triptico de la unidad en derecho concursal,
legislativa, de la disciplina y del sistema’®, el CIRE no la presenta de forma pura, por cuanto
dice respecto a la ultima, toda vez que el procedimiento no es Unico, habiendo especialidades
para los concretos deudores que referimos (y también en relacién con los pequefios
empresarios, como consta de la epigrafe del Capitulo Il, Titulo XII del CIRE) por lo menos en
relacion a las posibilidades de remedio para la situacion de la insolvencia, que veremos en el
altimo capitulo de nuestro estudio, y al hecho de que el incidente de calificacion de
insolvencia no es aplicable, en virtud de los articulos 259.1 y 36 del CIRE, al deudor
consumidor persona fisica, toda vez que cuando se logre aprobar un plan de pagos, la
declaracion de insolvencia se produce sin existencia de otras consecuencias que no sean
identificacion del deudor (segun el art. 36 b) y la imposicién legal de cumplimiento del plan,
como se lee en el art. 218.1 , por remision del art. 260 del CIRE, algo que analizaremos mas
detalladamente de en el capitulo 4 de este estudio.'®

Lo que perseguimos, con tal analisis procesal, es determinar los caminos por donde el deudor
consumidor deberd pasar, observando si la tramitacién procesal hasta la declaracion de
insolvencia es o no adecuada. Para tal, atenderemos a la sistematica de ambos Cddigos,
comparando lo comparable, pero atendiendo a las especificidades de cada una de las
tradiciones juridicas. En el caso de la LC esta es, esencialmente, un producto de la
maduracion de la tradicion concursal preexistente (a nivel de sistemas, procedimientos,
jurisprudencia y doctrina); el CIRE, por su parte, a pesar de mantener parte de las soluciones
del CPEREF, demuestra, en su reforma, una fuerte inspiracion en la InSo alemana (y, en
algunos preceptos, en la propia LC), como ya tuvimos oportunidad indicar, creando una
ruptura con el sistema antes vigente, que privilegiaba el tratamiento de las insolvencias de las
empresas (a pesar de la prevision de procedimientos aplicables a los deudores no

empresarios), y habiéndose recuperado también la tradicion juridica del antiguo Codigo de

1%3Como dice MENENDEZ MENENDEZ, se considera la “necesidad de la unidad del Derecho Concursal desde
una triple perspectiva: “la unidad legislativa”, de suerte que una sola ley regule los aspectos sustantivos y los
procesales; la «unidad de disciplina», que elimine los distintos regimenes juridicos existentes en funcion del
caréacter mercantil o no mercantil del deudor; y, en fin, la «unidad de sistema», que alude a la conveniencia de un
anico procedimiento”. MENENDEZ MENENDEZ, A. «Hacia un nuevo derecho concursal: su necesaria
unidad», Estudios sobre la ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Tomo I, Ed. Marcial Pons,
Madrid- Barcelona, 2005, p. 363.

184 Sobre este punto, también la LC presenta, en su art. 163.1.1 , la posibilidad de que el deudor no esté sujeto a
la calificacion de la insolvencia cuando apruebe un convenio con una quita inferior a un tercio del importe de sus
créditos o una espera inferior a tres afios.
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Processo Civil de 1961, que separaba los tramites para los deudores empresarios y no
empresarios (concretamente en el art. 1313 CPC) y transformando las especificidades

previstas en el CPEREF, basandose en la ley alemana.

La existencia de medidas especificas, destinadas a los deudores consumidores personas fisicas
se justifican y son necesarias, en nuestra opinion, por dos motivos: en primer lugar, por
cuanto los deudores consumidores excluidos de eventuales procedimientos administrativos o
extrajudiciales de tratamiento del sobreendeudamiento o insolvencia de los consumidores, 0
sea, los que no superen el criterio de la buena fe, han, obligatoriamente, de recurrir al proceso
concursal; en segundo lugar, las soluciones especificas del proceso concursal, si bien
adaptadas a la situacién concreta de los deudores consumidores, podran constituir una
alternativa valida a los tratamientos del sobreendeudamiento que eventualmente sean creados
y, en cuanto tal no se torna una realidad, rellenar el lugar dejado vacio por estos o incluso, en
circunstancias particulares, tornarse mas eficiente que aquellos, especialmente por la
seguridad juridica que ofrece una decision judicial, responsabilizando tanto el deudor

concursado, como sus acreedores.

2 - Legitimacion

El primer paso para caracterizar la apertura del proceso es la determinacion de la legitimacion
para solicitud de la declaracion de insolvencia: en la LC, tal se recoge en el art. 3.1, donde se

puede leer, en primera instancia que, “para solicitar la declaracién de concurso estan

legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores”.*®®

Por su parte, el CIRE no es tan claro en la determinacion de la legitimacion, toda vez que la

reparte, estando los preceptos agrupados por tipo de legitimados'®: la legitimacién de los

165 Excepto los acreedores, que en virtud del art. 3.2, hayan adquirido el crédito que sustenta la solicitud en los
seis meses anteriores a la solicitud del concurso, por acto inter vivos, a titulo singular y después de su
vencimiento).

186E| propio CIRE distingue entre dos tipos de legitimados, toda vez que el art. 2.3 nos dice que el deudor se
presenta (solicita) a la insolvencia y los otros legitimados echan mano de una solicitud de declaracion de
insolvencia, lo que se opone a la férmula mas sencilla de la LC. Se pretendid, asi, separar las dos legitimaciones,
no solo porque los fundamentos de solicitud, como veremos, no son los mismos (insolvencia actual o inminente
para los deudores y hechos externos para los otros legitimados), como la tramitacion también no lo sera (en
virtud de que el deudor solicita la apertura del concurso y, sin intervencion de otras partes, se declara la
insolvencia de acuerdo con el art. 28, tal como previsto en el art. 14 de la LC). Nos parece que la elaboracion de
la norma de la LC es mas sencilla, colocando la legitimidad en una Unica norma general y desarrollando
posteriormente los criterios, por separado para cada uno de los legitimados. Aqui no se ha buscado la
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deudores puede encontrarse en los articulos 18, parrafos 1y 2'°’, y 19; la legitimacién de los
restantes legitimados (acreedores, responsables legales por las deudas y Ministerio Publico),
en el art. 20."®Afiadiendo a esto, aunque no se tratando directamente de un precepto sobre
legitimidad, el CIRE prevé la posibilidad de coligaciéon inicial de los conyuges en el concurso,
en el art. 264 y ss., lo que permite, por razones de economia procesal, tratar en el mismo
proceso los casos de insolvencia de ambos conyuges, lo que parece indicar, aun que de forma

incipiente, la consagracion de las insolvencias familiares.*®

simplicidad de la InSo, como se recoge en la LC, que dice simplemente, en relacién a la legitimidad, que “el
procedimiento de apertura es iniciado solo a instancia de parte. Legitimados para la solicitud estan los acreedores
y el deudor”. GOZALO LOPEZ, V. «Texto de la Ordenanza...», RDM, op. cit., p. 566.

1%7Establece dicho articulo: “1 - O devedor deve requerer a declaragdo da sua insolvéncia dentro dos 60 dias
seguintes a data do conhecimento da situagdo de insolvéncia, tal como descrita no n.° 1 do artigo 3.%, ou a data
em que devesse conhecé-la. 2 - Exceptuam-se do dever de apresentagdo a insolvéncia as pessoas singulares que
ndo sejam titulares de uma empresa na data em que incorram em situacdo de insolvéncia.”

%8 a LC no prevé que el Ministerio Fiscal pueda iniciar el procedimiento y, como refiere GONZALEZ
NAVARRO, “pese en que la instruccion de diligencias penales sobre delitos econémicos pudieran aparecer
indicios de sobreseimiento de los pagos de un imputado que justificarian que el Ministerio Publico actuara
directamente.” Su actuacion se prevé solo en el art. 4 LC y “se limita a marcar la actuacion del Fiscal extra
concursalmente, si se me permite el palabro, es decir, no en el concurso, sino en las diligencias penales, y con
efectos de mera comunicacion”. GONZALEZ NAVARRO, B.A. «Los presupuestos del Concurso», Diario La
Ley, op. cit., disponible en www.laleydigital.es. Para mas desarrollo, véase CANDAU PEREZ, A. «Articulo 4»,
SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dir.) Comentarios a la Ley Concursal, Lex Nova,
Tomo |, p. 178 y ss y MARCOS GONZALEZ LECUONA, M. «Articulo 3», CORDON MORENO, F. (dir.),
Comentarios a la Ley Concursal, Tomo I, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 116 y ss., donde se indica
que “el Derecho Concursal espafiol ha mantenido la vigencia del principio dispositivo en nuestras instituciones
concursales por lo que, en ningln caso, se ha admitido la iniciativa de oficio por el Juez o el Ministerio Fiscal en
la apertura de los procesos concursales”. Por otra parte, el Ministerio Publico, mismo estando indicado en el art.
20 del CIRE no dispone de legitimacién auténoma, por lo menos en términos materiales, es decir, el Ministerio
Puablico surge como representante en el proceso de un acreedor en particular, o sea, el Estado, segun el art. 3.1 a)
del Estatuto del Ministerio Publico, aprobado por la Lei 47/96, de 15 de octubre, alterada por las leyes 2/90, de
20 de enero, 23/92, de 20 de agosto, 10/94, de 5 de mayo y republicado por la Lei 60/98, de 27 de agosto,
disponible en http://www.pgr.pt/portugues/grupo_pgr/mp_lei60-98/indice.htm y consultada por ultima vez el 18
de marzo de 2010. El propio CIRE, en su art. 13.1, permite que el Estado y otras entidades publicas se hagan
representar por otras entidades que no el Ministerio Publico. CARVALHO FERNANDES y LABAREDA nos
dicen, sobre este aspecto, que “demuestra la experiencia de vida que esta eventualidad ocurre raramente.
Normalmente, las entidades publicas solo intervienen cuando hay una iniciativa de otros, sea el proprio deudor, o
de un acreedor particular.” Traduccién nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. Cddigo...
op. cit,, p. 111. En otro sentido, SERRA nos dice que el Ministerio Publico puede actuar no solo como
representante de entidades publicas pero como parte autbnoma, en defensa de otros intereses publicos. Dice la
autora que “(el MP) interviene como titular de intereses publicos de tipo no patrimonial, no encabezados por el
Estado pero por la colectividad (...) relacionados con el crédito y la economia. Es también para la defensa de
estos que, segun el derecho positivo, el MP es (...) admitido a solicitar la declaraciéon de insolvencia.”.
Traduccion nuestra. SERRA, C. A Faléncia...op.cit., p. 420. No se observa, como indicado anteriormente, sin
embargo, cualquier actuacion practica del MP en este campo.

%9Economia procesal en su vertiente de economia de actos y formalidades, como nos apunta LEBRE DE
FREITAS. Para mas desarrollo, LEBRE DE FREITAS, J. Introducao ao Processo Civil — Conceito e principios
gerais, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 164. En el caso de la LC, se prevé, en el art. 3.5, que los conyuges
puedan ser demandados conjuntamente por sus acreedores, en determinadas circunstancias. Mayor desarrollo de
esta cuestion en el Gltimo punto de este capitulo.
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Observamos que la legitimacion indicada permite cubrir los intereses privativos de los
diferentes intervinientes en el proceso concursal, toda vez que, en primera instancia, estando
protegidos los intereses de los acreedores, se permite también que el propio deudor, que mejor
conoce su estado patrimonial, pueda iniciar el proceso.'” El proceso concursal es apto para
acoger los distintos objetivos que basan la busqueda por parte del deudor o de sus acreedores,
adaptandose la tramitacion procesal a dicha busqueda. Empezaremos nuestro analisis por la
figura del deudor, completandose esto capitulo con el acceso al proceso por parte de los
acreedores, una vez que, en el caso del deudor consumidor persona fisica, la legitimacion se

encuentra, en regla, restringida a estas dos circunstancias.

2.1 - El deudor

La legitimacion procesal del deudor es un presupuesto basico de la reglamentacion concursal,
sea el deudor una persona fisica o juridica, personificando o no un empresario: en primer
lugar porque corresponde al presupuesto subjetivo del concurso, como recogido en los art. 2.1
a) CIREy 1.1 LC.

Significa esto que el deudor persona fisica puede ser sujeto pasivo de un proceso concursal,
afectando la declaracion de insolvencia a su patrimonio. En segundo lugar, como hemos
indicado, el proceso concursal, a pesar de consagrar la satisfaccion de los derechos de los

acreedores como el interés privado primordialmente protegido, dice también respecto al

1795 0bre este aspecto, véase la opinion de SERRA, que afirma que “pueden desde pronto evocarse los medios al
servicio (y a cargo) del deudor, sobretodo el derecho (y deber) de solicitud”, mientras que los acreedores tienen
“en el proceso de insolvencia, dos poderes de accion judicial fundamentales: el poder de proponer la apertura del
proceso/requerir la declaracion de insolvencia (...) y el poder de reclamar sus créditos”. Todo, continua la
autora, porque el “proceso de insolvencia se dirige, esencialmente, a la proteccion de los intereses privados y, en
la “confrontacion de fuerzas” implicita en cualquier disciplina juridica, prevalentemente a los derechos de los
acreedores”. Traduccion nuestra. SERRA, C. A Faléncia..., op. cit., p. 252. En el mismo sentido, nos dice DE
LA CUESTA RUTE que “el derecho concursal, por significativos que sean los avances humanizadores y de
justicia que lo informen no puede nunca abdicar de la finalidad que le es propia: la satisfaccion de los
acreedores.” DE LA CUESTA RUTE, J.M. «Persona fisica y consumidor», CUENA CASAS, M. y COLINO
MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento del consumidor, op. cit., pp. 113-114. El deudor, no es, sin
embargo, olvidado, por cuanto afirma GONZALEZ NAVARRO que la LC es “un instrumento del deudor para
sanear o liquidar su actividad patrimonial, mercantil o no, con el horizonte, explicitamente descrito por la
Exposicion de Motivos, de que la misma pueda continuar” y CRISTAS, que dice que “el derecho de la
insolvencia (...) trata, por lo tanto, de regular un proceso tendiente a la obtencién de un resultado que es,
primordialmente (todavia no exclusivamente), la satisfaccién de los intereses de los acreedores”. Traduccién
nuestra. Respectivamente, GONZALEZ NAVARRO, B.A. «Los presupuestos del Concurso», Diario La Ley, n.°
6250, op. cit., disponible en www.laleydigital.es y CRISTAS, A. «Exoneracdo do devedor pelo passivo
restante», Themis, Almedina, Coimbra, 2005, p. 166.
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encuentro de soluciones adecuadas al deudor, protegiéndose, precisamente, en segunda linea,

los intereses privados del deudor.

Dibujada la legitimacion del deudor, de acuerdo con los dos motivos indicados, observamos
que aquél puede ser llamado a juicio por otro legitimado pero, esencialmente, puede iniciar el
proceso, cumpliendo el doble objetivo de encontrar solucion para la insolvencia que le afecta
(inminente o actual, como sabemos) y, simultaneamente, encontrar forma de proveer la
satisfaccion de los acreedores. Asi, el deudor, como hemos visto, encuentra prevista la
legitimacion procesal activa para iniciar el proceso en los articulos 18.1y 2 CIRE y 3.1 LC,
complementandose estos articulos con los restantes relativos a los presupuestos formales de la

solicitud, que veremos enseguida (art. 6 LC y 23y 24 CIRE).

Segin ROJO, “el deudor tiene el derecho a solicitar la declaracion de concurso [...] este
derecho es independiente de la conducta del deudor anterior a la presentacion de la solicitud,;
es independiente de que existan o0 no bienes con los que pueda satisfacer a los acreedores”.*"
Sin embargo, nos dice RONCERO SANCHEZ que “al contrario de lo que sucede con el resto
de legitimados para instar el concurso que estaran facultados para ello, el deudor viene

172 an caso de verificacion de

legalmente obligado a solicitar la declaracion de concurso
insolvencia actual, cuestién que desarrollaremos en el punto siguiente y que solamente es
relevante en Espafia, toda vez que el CIRE eliminé tal deber para las personas fisicas no
empresarias. La legitimacion del deudor, recordamos, permite que este pueda recurrir al
proceso de forma preventiva o, observandose la insolvencia actual, de modo a obtener una
solucion, preferentemente rapida — la imposicion de un deber de solicitud sera la forma de la
ley evitar el agravamiento del estado de insolvencia y sus consecuencias tanto para el deudor,
como principalmente para sus acreedores, por ejemplo. Pero, como se observa, la legitimacion
del deudor, en cuanto derecho o deber, no es de clasificacion homogénea, en los

ordenamientos que estudiamos.

La fundamentacién de los presupuestos subjetivos de ambos ordenamientos son también

distintos. En Espafia se ha mantenido la personalidad juridica como criterio, mientras que en

ROJO, A. «Legitimacion», (art.3) ROJO-BELTRAN, Comentario de la ley concursal, Tomo I, Thomson
Civitas, Cizur Menor, p. 199.

2RONCERO SANCHEZ, A. «Articulo 3», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios a la legislacion
concursal, Tomo I, Dykinson, Madrid., p. 174.

100



La fase declarativa del proceso

el régimen portugués se ha optado por un criterio amplio de autonomia patrimonial. Nos dice,
incluso, SANCHEZ-GUILARTE CALERO que
[...] puede concluirse que la exigencia de personalidad juridica en el sujeto del concurso es una
consciente decision del legislador, orientada a negar el acceso al procedimiento concursal de
deudores con un estatuto dificilmente compatible con algunos de los aspectos fundamentales del

sistema y cuyos acreedores cuenten en la mayoria de los casos con la posibilidad de cobrar sus
créditos actuando contra otros responsables de los mismos.*”

En nuestro caso concreto, tratamos de deudores personas fisicas que, en virtud de la
personalidad juridica y sin importar su calificacion como empresarios 0 no,
independientemente de su capacidad juridica plena, pueden desencadenar el proceso, siempre
que resguardados los requisitos de la representacion legal, proveyendo, asi, el requisito de la
capacidad concursal, que les permite estar en juicio. Como nos dice ROJO

[...] para ser declarada en concurso una persona fisica no necesita tener capacidad de obrar: es
indiferente que la persona natural sea menor de edad o haya sido declarada incapaz. El
representante legal del menor o del incapaz podré solicitar el concurso del representado; y podra
también oponerse a la declaracion de concurso iniciado por cualquier legitimado.*™

Idéntica idea puede encontrarse en el art. 19 del CIRE, que nos dice que “no se tratando el
deudor de una persona fisica capaz, la iniciativa de la solicitud corresponde al 6rgano social
incumbido de su administracion, o, si no fuera el caso, a cualquiera de sus administradores”.
Esto articulo, en aras de ser totalmente comprendido, carece del soporte del art. 6.1 b), que
nos indica que para efectos de aplicacion de las normas del CIRE, se consideran como
administradores “tratdndose el deudor de una persona fisica, sus representantes legales y
procuradores con poderes generales de administracion”. En relacion con este punto, nos
dicen CARVALHO FERNANDES y LABAREDA que

[...] creemos que la referencia a los representantes legales debe entenderse en sentido amplio, a fin
de abarcar no solo las situaciones en las cuales el representante resulta directamente de la ley como
otras en las cuales su designacidn, traduciendo un acto especifico, extrafio a la voluntad del
representado, surge por via del accionamiento de mecanismos legalmente establecidos.'”

"BSANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «Articulo 1», SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J. y GUILARTE
GUTIERREZ, V. (dir.), Comentarios a la Legislacion Concursal, Volume I, Lex Nova, Valladolid, 2004., p. 47
y 48.

1R0JO, A., art. 2, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op.cit., p. 145. Las normas legales aplicables para suplir
tal incapacidad son los articulos 162 y 222.1 C.C, en caso de menoridad, y los articulos 222.2, cuando se trate de
un incapacitado, correspondiendo la representacion a los padres y a los tutores, respectivamente.

>CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. C4digo da Insolvéncia..., op.cit., p. 86. Traduccion
nuestra. Los autores indican aqui a las situaciones de ausencia del insolvente y los institutos de la curaduria
provisoria y definitiva. Por su parte, en Espafia, MORILLAS nos refiere la cuestion de la ausencia en el sentido
de posibilitarse también la apertura de un concurso. MORILLAS, M.J. «Deber de solicitar la declaracion de
concurso», (art.5), ROJO-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Tomo |, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2004, p. 233 y 234. Las situaciones normales son las incapacidades derivadas de menoridad, interdiccién
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Sintetiza también CARRON que

[...] ala persona fisica no comerciante o empresaria, por el mero hecho de ser un potencial deudor
insolvente, la LC le concede capacidad para ocupar la posicién de concursado, siempre que su
domicilio radique en Espafia, capacidad que se encuentra directamente unida, de un lado, a la
general de ser sujeto de derechos y obligaciones en los términos del art. 29 CC, y de otro, a la
capacidad de ser parte en los procesos [...].}"

Sin embargo, como indicamos y veremos posteriormente, el legislador no ha olvidado,
aunque basandose en el criterio de la personalidad juridica y no en aquel de autonomia
patrimonial, los aspectos familiares, siendo que, en Portugal, se posibilita la declaracion
conjunta de insolvencia, requerida por o contra deudores casados y, en ambos ordenamientos,
la acumulacién de concursos declarados por separado. En el caso esparfiol, el proyecto de
reforma de 2011 reformula estas cuestiones, permitiendo la demanda conjunta, como vamos a
exponer adelante, en virtud del aumento, desde la entrada en vigor de la LC, de la solicitud

conjunta por parte de los conyuges.
2.2 — Los restantes legitimados
La legitimacidn para solicitar la declaracion de insolvencia de cualquier tipo de deudor no se

restringe al propio. El proceso de insolvencia trata, esencialmente, como hemos indicado

muchas veces, de los intereses de los acreedores. Como nos bien traduce CARVALHO

e inhabilitacién. Esta ultima tiene particular interés, por via del elemento patrimonial que a ella se asocia, con la
posibilidad de determinacion de la inhabilitacidn civil basada la prodigalidad, que es caracterizada por MOTA
PINTO como la préactica habitual de “actos de dilapidacion patrimonial (...). Se trata de actos de disipacion, de
gastos desproporcionados de rentas, improductivos e injustificables” y que puede conducir a una solicitud de
concurso si se determinar, dentro del &mbito de la representacion operada por el curador y con acuerdo del
tribunal, adecuado a la situacion concreta del representado. Traduccién nuestra. MOTA PINTO, C.A. Teoria
Geral, op. cit., p. 236. Por otro lado, ESTEBAN RAMOS indica también la necesidad, en estos supuestos, de
encuadrar la normativa prevista en la Ley sobre proteccion patrimonial de personas con discapacidad, de 19 de
noviembre de 2003, “que establece la posibilidad de organizar, para las personas afectadas por una incapacidad
definida en la ley, un patrimonio separado que quedaria inmediata y directamente vinculado a la satisfaccién de
las necesidades vitales de la persona con discapacidad”, con una eventual declaracion de insolvencia relativa al
menor o incapacitado, cuestionandose la posibilidad de encuadramiento de este patrimonio en la masa pasiva o
de algin modo lo considerar desafectado. Sobre dicha posibilidad, nos dice DUQUE DOMINGUEZ que “en
principio, el patrimonio separado quedara incluido en el patrimonio del menor o incapacitado declarado en
concurso; pero dentro del procedimiento del concurso, ¢podra ser separado de la masa concursal sustrayendo sus
elementos a la accidn liquidadora de la administracion concursal? ESTEBAN RAMOS, L.M. «EI presupuesto
subjetivo del concurso», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 10, La Ley, Madrid, 2009, p.
154, 2009 y DUQUE DOMINGUEZ, J.F. «Articulo 1», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios... Tomo
I, op. cit., p. 70.

17 FERNANDEZ CARRON, E. El Tratamiento..., op. cit., p. 28. La cuestion del domicilio se plasma en el art.
10.1de laLCyenel 7.1 CIRE, sobre la competencia de los tribunales.
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FERNANDES, los acreedores en el proceso se mueven a “titulo individual, en la defensa de

sus intereses egoistas, 0 a titulo colectivo, en la defensa de sus intereses comunes”.!’”

De acuerdo con esta perspectiva, que no presenta diferencias de fondo en relacion con la
pretension del deudor, los restantes legitimados desean, en el proceso, “la obtencion de una
sentencia judicial que declare la situacion de insolvencia y desencadene los mecanismos
juridicos adecuados a las necesidades especiales de tutela creadas por aquella
situacion”.}’®Sin embargo, en este caso concreto, el primer impulso procesal hay como
proposito obtener el cumplimiento de deudas y tiene en consideracion, especialmente, los
intereses de los acreedores. Por este motivo, podemos afirmar que no sera comun la
utilizacion del proceso concursal en el caso de los deudores consumidores personas fisicas,
toda vez que sus acreedores, actuando en nombre de sus intereses individuales, optan
normalmente por una ejecucién singular y no por el proceso de insolvencia, debido al hecho
de que el proceso no solo es mas sencillo y implica menores costes, como son tutelados de

forma mas directa sus intereses.

La legitimacion de otros interesados puede encontrarse en el art. 20.1'”° CIRE y 3.1%*° LC: en

el primero se puede leer que es posible a los acreedores, a los responsables legales por deudas

""CARVALHO FERNANDES, L.A. «O CIRE na evolucéo do regime...», Colectanea de Estudos ..., op. Cit., p.
72. La primera modalidad se caracteriza por la posibilidad del acreedor poder desencadenar la apertura del
proceso, como legitimado, siendo que también surge en la reclamacion individual de los créditos en el proceso.
Por otra parte, la segunda modalidad es caracterizada por la intervencién de los acreedores en los 6rganos del
proceso, 0 sea, comision y junta de acreedores, que tiene el importante papel de optar por la solucion de
saneamiento o liquidacion del deudor, entre otros que permanecen en la esfera de los intereses colectivos.

178 Traduccion nuestra. SERRA, C. A Faléncia...op. cit., p. 263.

1 E] articulo 20 CIRE, establece que: “1 - A declaragdo de insolvéncia de um devedor pode ser requerida por
quem for legalmente responsavel pelas suas dividas, por qualquer credor, ainda que condicional e qualquer que
seja a natureza do seu crédito, ou ainda pelo Ministério Publico, em representacdo das entidades cujos interesses
Ihe estdo legalmente confiados, verificando-se algum dos seguintes factos:

a) Suspensdo generalizada do pagamento das obrigacGes vencidas;

b) Falta de cumprimento de uma ou mais obrigacgdes que, pelo seu montante ou pelas circunstancias do
incumprimento, revele a impossibilidade de o devedor satisfazer pontualmente a generalidade das suas
obrigacdes; [...]

d) Dissipacdo, abandono, liquidacéo apressada ou ruinosa de bens e constituicdo ficticia de créditos;

e) Insuficiéncia de bens penhoraveis para pagamento do crédito do exequente verificada em processo executivo
movido contra o devedor;

) Incumprimento de obrigagdes previstas em plano de insolvéncia ou em plano de pagamentos, nas condicdes
previstas na alinea a) do n.° 1 e no n.° 2 do artigo 218.°;

g) Incumprimento generalizado, nos ultimos seis meses, de dividas de algum dos seguintes tipos:

i) Tributarias;

ii) De contribuigBes e quotizacOes para a seguranca social;

iii) Dividas emergentes de contrato de trabalho, ou da violagdo ou cessacao deste contrato;

iv) Rendas de qualquer tipo de locagdo, incluindo financeira, prestacdes do preco da compra ou de empréstimo
garantido pela respectiva hipoteca, relativamente a local em que o devedor realize a sua actividade ou tenha a sua
sede ou residéncia [...]”
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del insolvente y al Ministerio Publico, instar el proceso; en el segundo, solamente son
elegibles los acreedores (el art. 3.4 LC determina que, fallecido el deudor, caso la herencia se
encuentre aceptada, son también legitimados los herederos y el administrador de la herencia,

de forma excepcional).'®

En realidad, en estos supuestos concretos que analizamos, a pesar de la extension legal que
realiza la ley portuguesa, la situacion normal, cuando el proceso no es iniciado por el deudor,

sera precisamente que sean acreedores, y no otros legitimados, a iniciar el proceso.*®?

Tomando, pues, como figura principal, los acreedores, estos no estan sujetos a un deber de
accion, pero su solicitud es incentivada por la ley, como se puede comprobar por los art. 91.6
LC y 98.1 CIRE, que atribuyen un privilegio general hasta la cuarta parte de su crédito (no se
tratando de un crédito subordinado). Por otra parte, al acreedor es licito el desistimiento,
como se puede inferir por la lectura de los art. 21 CIRE y 186.2 LC, siendo que en Portugal el
desistimiento puede ser planteado hasta el auto declaratorio de la insolvencia, mientras que en
Espafia se trata de un desistimiento posterior a la declaracion de insolvencia, sujeta a una
audiencia previa de los restantes acreedores, situacion que, como vimos antes, no se extiende

a los deudores solicitantes.

180Establece el dicho articulo que: “1 - para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor y
cualquiera de sus acreedores.”

181 Ambas leyes indican que los acreedores son legitimados, anque su crédito sea sujeto a una condicién, siempre
que tal sea comprobado, independiente del tipo de crédito en cuestién o de su montante.

82Esto porque, no solo el Ministerio Publico actua en representacién de un acreedor (el Estado), como la
definicidn de responsables legales por deudas del insolvente, prevista en el art. 6.2 CIRE indica que se tratan de
aquellos que respondan personal y de forma ilimitada por las deudas del insolvente, aunque subsidiariamente, lo
que retira la posibilidad de empezar el proceso a los garantes personales (en esta calidad, pudiendo hacerlo en
caso de haber sido activada la garantia, como acreedores, o0 como acreedores condicionales), que solo responden
por parte de las deudas, lo que se seria el caso mas frecuente en el caso de personas fisicas consumidoras. Estes
responsables legales se relacionan directamente con entidades empresariales o personas juridicas (por ejemplo,
los socios en determinados tipos de sociedades), por lo que nos restan, en los casos del deudor persona fisica
consumidora, los acreedores como legitimados para instar el proceso.
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3 — El deber de solicitud

Una de las cuestiones mas interesantes de entre las que gravitan en torno de la legitimacion
para instar el proceso de insolvencia, es la planteada por el art. 5 LC'®%, que impone el deber
de solicitud al deudor “dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido
o debido conocer su estado de insolvencia”. Mas interesante en un doble sentido, toda vez que
el legislador no establece cualquier diferencia en lo que respecta al tipo de deudor en cuestion
y porque, teniendo en cuenta las especificidades del concurso del deudor no empresario, se
puede plantear la cuestion sobre la relevancia de un deber de solicitud universal. Esto porque,
en aras de semejante situacion, el CIRE indica, en su articulo 18.2, que quedan excluidas de
tal deber las personas fisicas que no sean titulares de una empresa en la fecha que incurran en
la situacion de insolvencia, debiendo, sin embargo, de modo a obtener la exoneracién del
pasivo restante, iniciar el proceso dentro de los seis meses posteriores a la referida fecha
(conforme se dice en el art. 238.1 d) del CIRE)*®.

En lo que respecta al derecho derogado, observamos que la LC introduce un concepto
novedoso, al imponer claramente un deber de solicitud para todos los deudores, lo que no
ocurria en el derecho precedente, con excepcion, curiosamente, del caso del concurso de
acreedores, formula aplicable a los deudores no empresarios, en el art. 1913 del C.C.

185
|

espafol™, que imponia el deber de solicitud en casos de insolvencia actual. En la suspension

de pagos y en la quita y espera, el inicio del proceso por parte del deudor dependia de su

183 Establece dicho articulo que: “1 - El deudor deberé solicitar la declaracién de concurso dentro de los dos
meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.2. Salvo prueba
en contrario, se presumira que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de
los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del
articulo 2y, si se trata de alguno de los previstos en su parrafo 4, haya transcurrido el plazo correspondiente.3. El
deber de solicitar la declaracion de concurso no sera exigible al deudor que, en estado de insolvencia actual, haya
iniciado negociaciones para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo
establecido en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento del juzgado competente para su
declaracién de concurso. Transcurridos tres meses de la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no
alcanzado las adhesiones necesarias para la admisién a tramite de la propuesta anticipada de convenio, debera
solicitar la declaracion de concurso dentro del mes siguiente”.

184E| art. 18.1 establece, de forma muy semejante al que ocurre en la LC, un deber de solicitud del deudor
empresario (sea cual sea la forma de organizacion empresarial utilizada, es decir, sea un empresario que actue
individualmente o una persona juridica, como sea una sociedad mercantil).

185 Dicho articulo establecia que el deudor cuyo pasivo fuera mayor que el activo y hubira impagado sus
obligaciones corrientes, “debera presentarse en concurso ante el Tribunal competente luego que aquella situacion
le fuere conocida.”
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voluntad y, en la quiebra, la existencia del deber de solicitud no se quedaba clara, siendo

defendida por la jurisprudencia.*®

Por otro lado, el CIRE ha mantenido la existencia de un deber de solicitud, procedente del
derecho derogado, por via del art. 6 del CPEREF, (extensible a los deudores no empresarios
por remision del art. 27.2 de dicho Cédigo), pero ha alargado su ambito de aplicacion a todas
las situaciones de insolvencia actual y no solo, como constaba en la anterior legislacion, en
caso de verificacion del criterio previsto en art. 8.1 del CPEREF, que indicaba que el deber de
solicitud solo operaria cuando en el caso de incumplimiento definitivo de una o maés
obligaciones que por su montante o circunstancias de tal incumplimiento pudiera revelar la
incapacidad del deudor en cumplir puntualmente sus obligaciones (redaccion transpuesta para
el art. 20.1 b) del CIRE, que analizaremos posteriormente) — presuncién de insolvencia que
serviria (como actualmente sirve) de fundamentacion para la demanda por parte de los

acreedores.

Significa esto que el CIRE hace dos modificaciones importantes: por un lado existe una
ampliacién de la base de sustentacion del deber de solicitud, que no se fomenta, por principio,
en ningun hecho externo, pero en la verificacion de una situacion de insolvencia actual, a
constatar por el deudor (observamos que la regla presenta excepciones, que se basan
precisamente en los hechos externos); por otro se excluyen, como hemos visto, los deudores
no empresarios de tal deber, no solo porque el concurso de no empresarios fue considerado
residual en relacion a los concursos empresariales, durante la vigencia del derecho derogado,
sino porque los intereses privativos de los acreedores merecen mayor proteccion en caso de
insolvencias empresariales. Por otro lado, la imposicion de un deber de solicitud, tratandose
de un concurso de consumidor, también puede ser considerada excesiva cuando le sea posible

el recurso a alternativas (lo que no ocurre en el derecho portugués, hablandose de

18para mas desarrollo sobre el derecho derogado, MORILLAS, M. J. «Articulo 5», ROJO-BELTRAN, ComLc,
Tomo I, op. cit., p. 229 y ss, MARCOS GONZALEZ LECUONA, M. «Articulo 5», CORDON MORENO, F.
(dir.), Comentarios..., Volume |, op. cit., p. 135 y 136 y BLANCO BUITRAGO, R. «Consecuencias del
incumplimiento del deber de solicitar la declaracion del concurso: la calificacion culpable del concurso» en
AAVV, Estudios sobre la ley concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Tomo V, Ed. Marcial Pons,
Madrid- Barcelona, 2005, pp. 4896 y ss. La defensa del deber de solicitud para situaciones de quiebra se
comprende por forma a hacer equivaler las soluciones del concurso de acreedores (civil) y del proceso de quiebra
(mercantil), toda vez que se puede considerar mas importante que el deudor empresario, de molde a defender los
intereses (privados o publicos) patentes en el proceso, deberia ser instado a iniciar el proceso lo mas rapido
posible a fin de no agravar su estado y perjudicar los principales interesados. Se observa que la LC, en virtud de
la unidad procesal, mantiene tal prevision legal.
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procedimientos alternativos legalmente establecidos) o por si considerar que existiria una
ingerencia del legislador en la esfera juridica del deudor, imponiéndole un deber que podria

conducir a la liquidacion de su patrimonio o0 a comportar elevados costes procesales.

Toda vez que la ley portuguesa ha prescindido de extender el deber de solicitud a los deudores
no empresarios, nos quedaremos, por ahora, en el analisis del precepto contenido en el art. 5
de la LC. Empezando con la afirmacion de que se trata de un deber legal , impuesto al deudor
y que, en caso de incumplimiento, implica el surgimiento, de acuerdo con el art. 165.1 de la
LC, de una presuncion de culpa (en sentido amplio), iuris tantum, que puede llevar, en caso
de comprobacion de la culpa del deudor al retrasar el inicio del proceso, a las consecuencias
previstas en el art. 172 de la LC, que veremos en el tercer capitulo, a efectos de calificacion
culpable de la insolvencia. MORILLAS nos dice con claridad que “estamos ante un auténtico
deber legal, y no ante una obligacion legal, por cuanto que la norma no asegura su
cumplimiento coactivo, sino que Unicamente se impone sanciones para el caso de

incumplimiento”.*®’

Actualmente, esta es la Unica sancidn que adviene del incumplimiento indicado, porque el RD
3/2009 ha eliminado la prohibicién de solicitud de un convenio anticipado por parte del
deudor que no cumple el deber de solicitud, como recoge el art. 10.4 de dicho RD. Incluso,
por aplicacion del nuevo art. 5.3 LC, introducido por el susodicho RD, el deudor que haga
llegar al tribunal, en el plazo de dos meses, la informacién de que ha empezado negociaciones
con sus acreedores para admision a tramite de una propuesta anticipada de convenio, no esta
obligado al cumplimiento del deber de solicitud en el plazo fijado en la ley, como veremos

adelante.

Pero, a pesar de la sancion impuesta y del hecho que el deber de solicitud protege, en gran
plano, el patrimonio que sirve de garantia general de los acreedores, impidiendo su mayor
deterioro con los retrasos provocados por la inactividad del deudor, no es menos verdadera la
afirmaciéon de que, cuanto mas rapidamente el deudor inicia el proceso, las ventajas de
obtener una solucion satisfactoria también para si proprio, contornando la liquidacion como

final del proceso, no son despreciables. Los fundamentos aducidos para la imposicién de un

%7 MORILLAS, M.J. «Atrticulo 5», ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 231.
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deber de solicitud se aprecian en dos vértices, el relativo a los acreedores, los principales

protegidos por la reglamentacion concursal, y el de los deudores, aungque en segunda linea.

No olvidamos, sin embargo, igual que indica SANCHEZ-CALERO GUILARTE, que
“estamos ante un deber que alcanza a cualquier deudor, sea comerciante 0 no, persona natural
0 juridica. A pesar de ese alcance general, el propio precepto apunta de manera implicita a las
personas juridicas, al fijarse un plazo coincidente con el que enuncian determinadas leyes

societarias”.*®

Lo que significa que, en nuestro campo de estudio, se presente con mayor dificultad la
justificacién para el deber de solicitud, toda vez que la LC no prevé especificidades para el
tratamiento de la insolvencia de los consumidores y, como tal, no se abstuve de imponer tal
deber de forma universal para todos los deudores, lo que se recoge de la lectura de la
Exposicion de Motivos de la LC, que dice “el sistema legal combina asi las garantias del
deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la declaracion de concurso, a fin de
evitar el deterioro del estado patrimonial impida o dificulte las soluciones mas adecuadas para
satisfacer los acreedores.”

La aplicacién y adecuacion de tal deber a los deudores consumidores es, por eso, una cuestion
que el legislador responde con apelacion a la universalidad de las soluciones legales
presentadas, pero, en concreto, el escaso recurso de estos deudores determinados a la solucién
concursal es, particularmente, una consecuencia del inadecuado tratamiento que les
proporciona la LC. Nos parece, sin embargo, que la imposicion del deber de solicitud deberia
acompariarse de normas especificas para la insolvencia de consumidores, de modo a potenciar

los beneficios que el deudor puede extraer del recurso al proceso concursal.

La doctrina, por su parte, basdndose en la duplicidad que referimos arriba, identifica varios
fundamentos para la imposicion de tal deber de solicitud, como sean evitar el retraso en la
apertura del proceso, que beneficia ambas partes, en la doble vertiente que permite encontrar
una solucion que no se base Unicamente en la venta judicial de los bienes del deudor, asi

como permite una conservacion adecuada del patrimonio sobrante del deudor — la apertura

188SANCHEZ-GUILARTE CALERO, J. «Articulo 5», SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ,
V. (dir.), Comentarios a la Legislacién Concursal, Volume I, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 194.

108



La fase declarativa del proceso

oportuna del proceso, permite, ademas, al deudor, participar activamente en la definicion de la
solucion para su propia insolvencia, toda vez que puede entregar una propuesta anticipada de
convenio, como hemos indicado y, por su parte, asegura a los acreedores que el patrimonio

del deudor no se deteriora en relacion al momento en que se observa la insolvencia actual.

Basandose en estos fundamentos y teniendo en cuenta las sanciones impuestas por el
incumplimiento del deber de solicitud, a que se afiaden las eventuales consecuencias de un
concurso necesario, con los efectos previstos en los art. 21.1.2 'y 40.2 LC (la pérdida, durante
la el concurso, de los poderes de administracion y disposicién del deudor), es de plantear la
necesidad de imposicion de un deber de solicitud en los concursos de consumidores. No
ponemos, evidentemente, en cuestion, la ventaja de anticipacion del inicio del proceso que
expusimos — no olvidamos, también, que el tratamiento disponible en la LC, aunque

insuficiente, como veremos, es el Unico tratamiento legal previsto para la insolvencia.

Pero no podemos desconsiderar la importancia de tal deber legal en virtud de su
incumplimiento generalizado, toda vez que el panorama presentado es el de que los deudores
no recurren a la LC en casos de insolvencia de particulares (por falta de informacion, por sus
elevados costes, monetarios y temporales, entre otros motivos), debiendo las razones de
incumplimiento del deber ser analizadas en un plano macro. Debemos intentar comprender si,
aunque en caso de tratamiento legal adecuado, el deber de solicitud debe ser extensible a los
consumidores — pregunta a que respondemos, primariamente, de forma negativa. En esto
sentido, VEGAS TORRES, apud FERNANDEZ CARRON, explica que

[...] si bien es cierto que el deudor tiene interés en su propia declaracion de concurso, puesto que
en determinadas circunstancias puede lograr un «respiro» en la presion de los acreedores y
aprovecharlo para intentar lograr un convenio antes de proceder, si no se alcanzara el acuerdo, a
una ordenada liquidacidon de su patrimonio, la legitimacidn basada en el interés propio del deudor

. . . . L 189
no justifica la imposicion de un deber de pedir la declaracién de concurso.

Este es nuestro punto de partida para comprender la dimension del deber de solicitud que,
como nos indica el art. 5.1 LC, implica que el deudor solicite la apertura de su concurso en un
plazo de dos meses desde la fecha de conocimiento, o obligatoriedad de conocimiento, de su

insolvencia.

¥FERNANDEZ CARRON, C., El tratamiento..., op. cit., p. 39.
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3.1 — Caracterizacion legal del deber de solicitud

Varios son los elementos que resaltan de la norma, siendo que, en primer lugar, la situacion de
hecho que determina el deber es la verificacion de los supuestos de insolvencia actual
previstos en el art. 2.2 LC, o sea, la incapacidad estructural y permanente de cumplir las
obligaciones vencidas. Dudas podrian plantearse en virtud de la redaccién de la norma, que
habla en conocimiento (actual y efectivo) y en deber de conocimiento de la situacion de
insolvencia, lo que podria indicar que el plazo para cumplimiento del deber podria iniciarse en
situaciones de insolvencia inminente (donde el deudor hubiera debido conocer su
insolvencia). Dos hechos en contra esta interpretacion disipan tales dudas: por un lado, la
posibilidad de anticipacion del concurso por via de la verificacion del presupuesto objetivo
que se base en la insolvencia inminente se ha presentado como un poder del deudor y no
como un deber; por otro lado, el art. 5.2 rellena el concepto de hubiera debido conocer
recurriendo a la presuncién iuris tantum en ello presente, es decir, el deudor, observados
algunos de los hechos externos que permiten a los otros legitimados el inicio del proceso

(presentes en el art. 2.4 LC), no puede negar el conocimiento de la situacion de insolvencia.

Esto significa que, en caso de pronostico (fundamentado) de insolvencia, se reserva al deudor
la posibilidad de desencadenar el proceso, no existiendo una imposicion legal para que lo
haga. Esto puede comprenderse toda vez que, a pesar de los juicios posibles, la insolvencia
inminente presenta un, aunque minimo, elemento de incertidumbre; el inicio del proceso
implica costes para el deudor que este podra no querer, en cierto momento (el de prevision de
imposibilidad de cumplimiento préximo), soportar; el juez podra no declarar la insolvencia,
por inexistencia del presupuesto objetivo; el deudor podrad esperar una modificacion de su

situacion patrimonial.

Por otra parte, cumple destacar que también los hechos que han conducido a la insuficiencia
de las rentas — tratandose de casos de insolvencia de buena fe (0 sobreendeudamiento de
buena fe, como notamos antes) como el desempleo o las enfermedades podran, en un espacio
temporal mas o menos corto, modificarse, y la perspectiva, por el deudor, de tal modificacion,
puede comprometer la solicitud basada en insolvencia inminente. Imponer un deber de

solicitud, en estos casos, conduciria, en muchos de ellos, a concursos innecesarios. Por
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idéntico motivo, se encuentra prohibida a los otros legitimados la posibilidad de fundamentar

la apertura del proceso en la insolvencia inminente del deudor. **

Observamos también que en casos de insolvencia inminente, el deudor consumidor podré, de
modo mas efectivo y probablemente mas sencillo, intentar una negociacion extrajudicial con
sus acreedores, toda vez que la LC no contribuye, de forma especifica, para solucionar debida

¥ Asi se

0 rapidamente las cuestiones planteadas por la insolvencia inminente del deudor.
comprende el art. 5.3 LC, que permite, aunque en los casos de insolvencia actual, apartar al
deber de solicitud siempre que el deudor haya negociado extrajudicialmente con sus

acreedores.

Aunque la ley no prevé el deber de solicitud cuando exista insolvencia inminente, no
podremos dejar de notar la idea de PULGAR EZQUERRA, cuando afirma que “la posible
existencia de una insolvencia futura de caracter inminente y, por tanto, previsiblemente
proxima, podria fundar un «deber moral» del deudor en orden a la solicitud de su propio
concurso frente a sus acreedores”.®?LLa misma idea se observa, en términos generales (sin
dividir los dos supuestos de insolvencia a que aludimos) en las palabras de SERRA. Nos dice

la autora que

[...] por un lado, el proceso de insolvencia ya no se reserva para la clase mercantil. EI &mbito de
aplicacion del proceso se ha ampliado de tal forma que, hoy, no es posible reconducirse «el
deudor» a una clase profesional o a un cualquier grupo particular de sujetos, regidos por reglas
especiales de conducta («un cddigo ético corporativo»), respecto a los cuales conceptos como los
de «honestidad» o de «nivel moral» tengan un significado efectivo — es decir, que estén (alin)
subordinados a una «moralidad comercial». Se antes el crédito era personal y las calidades
personales de quien recurria al crédito (comerciante o no) constituyan una garantia mas solida que
las garantias patrimoniales, en la sociedad contemporanea ya no es asi. Hace, por eso, sentido, que
la ley se adelante a la (probable) ausencia de acto voluntario y transforme en deber lo que,
normalmente, seria mera facultad.™

1%gin embargo, observamos que, en caso de concurso de consumidores, los ingresos del deudor son
normalmente procedentes de su trabajo vy, en regla, fijos, por lo que el arrastre, conocido por el deudor, de la
causa de insuficiencia patrimonial, sin perspectivas de modificacion, determina, por el contrario, la necesidad de
apertura del proceso.

¥150bre esto, véase la AJM 1 de Madrid, de 4 de junio de 2007, que establece que “a pesar de que la Ley
contempla que la solicitud de concurso voluntario puede presentarse ante una situacion de insolvencia actual o
inminente, lo cierto es que en el deudor solo nace la obligacion de solicitar su propia declaracion de concurso
cuando la insolvencia es actual,” presente en ROJO.A et AL, Legislacion y Jurisprudencia...op. cit., p. 45.
192PULGAR EZQUERRA, J., «Articulo 5», PULGAR EZQUERRA, J. [et al] Comentarios a la ley concursal,
Tomo I, Dykinson, Madrid, p. 215.

SERRA, C. A Faléncia..., op. cit., p. 336-337. La autora se inspira en la doctrina en estos supuestos.
Traduccion nuestra.
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De todos modos, la idea que retenemos es que, aunque existiendo el indicado deber moral,
esto se destina principalmente a los deudores empresarios, toda vez que su defensa permite
proteger mas que intereses privativos de los acreedores, particularmente intereses publicos,
como son la estabilidad del mercado, la competencia sana y el empleo. Por otra parte, la
tendencial debilidad de los consumidores ante sus acreedores impide que tal deber moral les
sea extensible, toda vez que los intereses privativos de ambas partes no se encuentran al
mismo nivel, y la anticipacion del proceso, permitida al deudor, presenta una funcion de
proteccion de sus intereses extra obligacionales que no se encuadra en el deber moral que
adviene de la igualdad entre comerciantes endeudados y sus acreedores y de las propias reglas

ético-mercantiles.

El articulo 5 LC aparta, por eso, la insolvencia inminente de su &mbito objetivo de aplicacion,
valorando en exclusivo el momento de verificacion de la insolvencia actual prevista en el art.
2.2. LC, o sea, la imposibilidad de cumplimiento estructural y duradero de las obligaciones
exigibles, conocida o debiendo ser conocida por el deudor. Como hemos visto, la expresion
hubiera debido conocer no se relaciona con la cuestion de la insolvencia inminente, por lo que
se interpretamos la norma recurriendo a la presuncién iuris tantum prevista en el art. 5.2 LC,
naciendo el deber de solicitud cuando se observe el primer de los supuestos — la presuncion de
conocimiento o el conocimiento efectivo. Observamos que la existencia de tal presuncion, en
la ley, es una forma de permitir el cumplimiento de dicho deber, permitiendo al deudor
determinar la existencia de su insolvencia actual, toda vez que se equiparan temporalmente

los criterios para permitir la solicitud de los diferentes legitimados.

Pudiendo los acreedores solicitar la declaracion de insolvencia, por via de la ocurrencia de los
hechos externos, se observa la Gltima oportunidad para que el deudor solicite la apertura del
concurso sin imposicion de sanciones, como hemos visto, asi como evitar que otros inicien el
proceso lo que, segun el art. 22.1 LC, origina, como regla, un concurso necesario, con las
implicaciones legales que hemos indicado. Cumple destacar que, a pesar de la LC no ser clara
en esto punto, toda vez que de la lectura del art. 22 se recoge que el concurso se declarard
como voluntario una vez solicitado por el deudor, no podremos dejar de cuestionar si el
incumplimiento del plazo de dos meses previsto en la ley, aunque el deudor solicite la
apertura de su concurso, y sin que los acreedores lo hagan, permite, asimismo, la declaracion

de concurso como voluntario. Esto se plantea porque el plazo de dos meses no es, como nos
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dice PRENDES CARRIL, considerado un plazo de “prescripcion ni caducidad, de manera que
la falta de presentacion de la solicitud en los dos meses siguientes a la fecha en que conoci6 o

debi6 conocer la situacién de insolvencia impida al deudor su presentacion ulterior”.***

Por otra parte, nos parece que el fundamento de la declaracion del concurso voluntario es
proveer la anticipacién indicada y defendida como benéfica, no solo para el deudor, pero
sobre todo para los acreedores, los principales interesados y protegidos en el proceso

concursal.

Una vez superado el plazo previsto en el art. 5.1 LC y una vez observados cualquiera de los
hechos externos, los acreedores podran desencadenar el proceso — cuando no lo hagan, esto
conduce a que el deudor pueda, aunque retrasado, beneficiar de la clasificacion del concurso
como voluntario, pero sufriendo los efectos de la falta de cumplimiento — como sean la
posibilidad de aplicacion del régimen de sustitucion por el administrador concursal previsto
en el art. 40.2 LC, o la calificacion de la insolvencia como culpable, de acuerdo con el art.
165.1 LC, en el caso de que el incumplimiento del deber de solicitud derive de dolo o culpa

grave del deudor.

No parece una interpretacion contra legem, toda vez que los derechos de los acreedores
contindan protegidos y, como referimos, estos no han utilizado el poder de desencadenar el
concurso que la ley les atribuye, por lo que siempre existe una “anticipacioén” del deudor, de
acuerdo con una lectura literal del art. 22 LC. Por otro lado, recordamos, en los casos de los
deudores no empresarios, los acreedores, especialmente los acreedores hipotecarios
(asociados a la adquisicién de vivienda) y asociados a la contratacién para consumo optan, en
gran parte de los casos, por una ejecucion singular, evitando el concurso de acreedores. Este
hecho, asociado a la falta de informacion sobre la posibilidad de recurso al proceso concursal
por parte de los deudores consumidores, asi como su elevado coste, puede, en parte, explicar
la escasez de procesos y, empiricamente, el incumplimiento del deber de solicitud por parte de
estos deudores, particularmente ante estados de insolvencia no declarados judicialmente
(ocultos sobre la capa del sobreendeudamiento, en su ultimo grado), tratados ampliamente por

el proceso ejecutivo.

1%PRENDES CARRIL, P, PRENDES CARRIL (dir). Tratado Préctico Concursal, Tomo I, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2009, p. 208-209.
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Dicha interpretacion encuentra, por ejemplo, refuerzo, en el art. 14.1 LC, que nos indica que
el juez podra fundamentar la declaracién de insolvencia del deudor en la verificacion de los
hechos externos del art. 2.4 LC, por lo que, en estos casos, podra concluir que el deudor no
ha cumplido el plazo previsto en el art. 5.1 LC, calificando el concurso como necesario. En
idéntico sentido, parece apuntar la jurisprudencia, cuando se afirma, en el Auto del AJM nim.
5 de Madrid, de 11 de enero de 2007, que “el concurso es voluntario si el primer solicitante es
el propio deudor, el cual esta obligado a solicitar su concurso en determinados plazos en caso
de insolvencia actual, siendo facultativa en el supuesto de insolvencia inminente.”**Se
establece, asi, que el juez, teniendo en atencion la falta de claridad de la ley en esto punto,
hay, como vimos, la libertad necesaria para conformar el tipo de concurso al caso concreto, de

acuerdo con la necesidad concreta del proceso.

Esto parece también indicar que consideraciones subjetivistas sobre el comportamiento del
deudor, como sean las que transportan para el proceso de insolvencia los requisitos de buena
fe que parecen presidir al tratamiento del sobreendeudamiento, son ignoradas por el proceso
concursal, con relacion a la apertura del proceso, sin perjuicio de su utilizacion por parte del

juez para determinacién de los efectos del art. 40 LC, o para la calificacion de la insolvencia.

Los art. 5.1 y 2 LC establecen asi que, observados uno de los supuestos indicados, el plazo
previsto se recuenta desde el dia siguiente al reconocimiento de la insolvencia actual por parte
del deudor (hubiera conocido), como describimos en el primer capitulo, o observados los

hechos externos (hubiera debido conocer)™®

. El recuento del plazo se inicia desde la
verificacion del primero de los fundamentos indicados, sin perjuicio de que el deudor, en el
caso del art. 5.2 LC, compruebe su solvencia en el momento de ocurrencia de los hechos
externos. Dichos hechos son, por encima de todo, manifestaciones externas de la insolvencia
del deudor, toda vez que el legislador ha optado por establecer un conjunto de hechos que,
teniendo en cuenta el conocimiento econdémico-juridico (o razones de politica legislativa),
representan indicios fuertes de insolvencia, desde la perspectiva de los terceros, es decir, de
los acreedores — una vez observados estos hechos, se presume la situacion de insolvencia,

permitiendo a los restantes legitimados instar el concurso, como veremos en el punto

%R0OJO, A. y BELTRAN, E., Legislacion y Jurisprudencia Concursales, Aranzadi, Cizur Menor, p. 68.
1%Esta forma de recuento se encuentra descrita por MORILLAS, M.J. art 5, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo |,
op. cit., p. 240.
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siguiente. Como referimos, su verificacion es, normalmente, el limite para que el deudor

inicie su propio concurso, con los matices que indicamos mas arriba.

Pero nos permitimos a afiadir una interpretacion diferente para la expresion hubiera debido
conocer, que no deriva directamente de las reglas concursales, sino de la nueva

reglamentacion de la contratacion para consumo.

La Directiva 2008/48/CE, relativa a contratos de crédito a los consumidores, que hemos

referido més arriba, establece, en sus considerandos 28 y 29'%’

, asi como en su art. 8, que las
entidades concedentes de crédito deberan, con anterioridad a la celebracion del contrato de
crédito al consumo, evaluar las condiciones de solvencia del deudor: “los Estados miembros
velarén por que, antes de que se celebre el contrato de crédito, el prestamista evalte la
solvencia del consumidor, sobre la base de una informacion suficiente, facilitada en su caso
por el consumidor y, cuando proceda, basandose en la consulta de la base de datos
acuciante,” debiendo, segun el art 8.2 de la predicha Directiva, realizar tal operacidn siempre
que el montante del crédito aumente. Como consecuencia de tal evaluacion previa, el crédito
puede ser rechazado, prescribiéndose en el art. 9.1 que, si tal recusa se basar en la consulta de
una base de datos'®, el consumidor debera ser inmediata y gratuitamente informado de los

motivos.'%°

197 . . . -
Los referidos considerandos refieren lo siguiente:

(28) Para evaluar la situacion financiera de un consumidor, el prestamista debe también consultar las bases de
datos acuciantes; las circunstancias juridicas y reales pueden requerir que dichas consultas tengan distinto
alcance. Para evitar toda distorsion de la competencia entre prestamistas, debe garantizarse su acceso a bases de
datos privadas o publicas relativas a los consumidores de un Estado miembro en el que no estén establecidos en
condiciones no discriminatorias en comparacion con las de los prestamistas de ese Estado miembro.

(29) Cuando la decision de denegar una solicitud de crédito se fundamente en la consulta de una base de datos, el
prestamista debe informar de ello al consumidor, asi como de los pormenores de la base de datos consultada. Sin
embargo, el prestamista no debe estar obligado a proporcionar dicha informacion cuando asi lo prohiban otras
disposiciones de la legislacién comunitaria como, por ejemplo, las disposiciones sobre blanqueo de capitales o
financiacion del terrorismo. Ademas, dicha informacion tampoco debe facilitarse cuando ello sea contrario a
objetivos de orden publico o de seguridad pablica, como son la prevencion, investigacion, deteccion y represion
de delitos penales.

Disponible en  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2008:133:0066:0092:ES:PDF,
consultada por Gltima vez el 19 de abril de 2010.

%8En la ley portuguesa, en el indicado DL 133/2009, el art. 12 establece, en su parrafo 1, que es obligatoria la
consulta de la Central de Responsabilidades de Crédito del Banco de Portugal, definida por el DL 204/2008, de
14 de Octubre, que contiene datos relativos a varios tipos de situaciones crediticias que pueden afectar al
patrimonio del deudor (créditos contratadoss, garantias personales, entre otros). El parrafo 2 del indicado articulo
prevé que el concedente de crédito puede, ademas, consultar la lista piblica de ejecuciones, prevista en el DL
201/2003 de 10 de diciembre, asi como otras bases de datos adecuadas. Las indicadas normas legales pueden
consultarse, respectivamente en http://www.min-financas.pt/legislacao/DL 204 08.pdf y en
http://www.pgdlisboa.pt, estando la lista publica de ejecuciones disponible en
http://www.citius.mj.pt/Portal/Execucoes/ListaPublicaExecucoes.aspx, paginas consultadas por Gltima vez el 25
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El rechazo puede basarse en la falta de solvencia del deudor. Esto no equivaldra, en todas las
hipdtesis, a una situacién de insolvencia pero, en la mayor parte de los casos, podran
detectarse situaciones de insolvencia inminente o actual, que se basen en la prevision de la
falta de liquidez a corto/medio plazo (calculandose el riesgo de incumplimiento, teniendo en
cuenta la renta disponible y los compromisos de crédito asumidos, asi como los encargos
regulares que el deudor comunique), o en una falta de liquidez actual, que impida el recurso al

crédito.

Podremos asi afirmar que la disposicion legal comunitaria soluciona tres problemas: en
primer lugar, permite al deudor evaluar su estado patrimonial, preparandolo para anticipar un
eventual concurso (en el caso de que se verifique la insolvencia inminente), o buscar una
solucién extrajudicial; en segundo lugar proporciona la informacion sobre la eventual
existencia de la insolvencia actual, correspondiente a la locucion hubiera debido conocer que
hemos visto en la LC. Significa esto también que la nueva legislacion de la contratacion para
consumo coloca la ténica en los aspectos educativos que las reglas de derecho del consumo
pretenden proteger, lo que impone a las entidades concedentes de crédito que no solo
justifiguen adecuadamente su rechazo, como informen al consumidor que se encuentre
insolvente sobre las soluciones que puedan aplicarse. Por Ultimo, estas reglas implican que las
referidas entidades no puedan practicar un crédito irresponsable, basado en politica blanda de
concesion de crédito, que pueda conducir a un endeudamiento no soportable por el deudor y a

la creacion o agravamiento de una situacion de insolvencia.

Recurriendo a esto tipo de deberes, las entidades que indicamos mas arriba no podran ser
consideradas responsables por la situacion descrita, en el caso de que los cumplan, toda vez
que su incumplimiento podra conducir, segin PULGAR EZQUERRA, “a una responsabilidad

de la banca, no tanto por concesion abusiva de crédito, que no esta tipificada en nuestro

de abril de 2010. En la ley espafiola, el art. 14 de la Ley 16/2011 establece idéntico deber de evaluacion,
consultandose los ficheros de solvencia patrimonial y crédito, de acuerdo con el previsto por la Ley Orgénica
nam. 15/1999 de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

%De acuerdo con el art. 6.2 del DL 204/2008, se complementa dicha necesidad de comunicacién, que surge
también en el art. 10.3 del DL 133/2009 y en el art. 15.2 de la Ley num. 16/2011, indicandose que el resultado de
tal consulta, si implicar el rechazo del crédito, debe ser comunicado al consumidor, de forma justificada, gratuita
y inmediata, de acuerdo con la ley, siendo aquél también informado de los datos que constan de las bases de
datos, excepto si la prestacion de dicha informacién sea prohibida por ley o contraria a objetivos de orden
publica o de seguridad nacional.
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ordenamiento, cuanto por via de la complicidad concursal (art. 166 LC)"*®

, siendo que, para
esto, se impone un comportamiento culpable que, en la préactica, sera de ocurrencia poco
probable. Sin embargo, la Directiva permite contribuir activamente para, por una parte,
mejorar las condiciones de acceso al crédito por parte de los consumidores y, por otra, para la

disminucion de situaciones de incumplimiento de crédito al consumo.

Apreciados los problemas planteados, se retiene la idea de que el deber de solicitud que pende
sobre el deudor puede surgir cuando exista un rechazo, por parte de una entidad concedente
de crédito al consumo, de un nuevo crédito, observandose, en realidad, una situacion de
insolvencia actual. Puesto ante esta realidad, si cumplidos los presupuestos de insolvencia
actual del art. 2.1 de la LC, el deudor debera solicitar la apertura del concurso en los dos
meses prescritos por la ley (pudiendo anticiparse en el caso de que se trate de insolvencia
inminente). Esta forma de adquisicién del conocimiento por parte del consumidor puede
empiricamente observarse en los casos en los cuales el deudor, intentando obtener una
solucion para sus deudas, pretende contraer otro crédito con el propdsito de enfrentar a sus
obligaciones acumuladas®. Por este motivo, afirmamos que el deber legal de informacion de
las entidades concedentes de crédito se revela, por esta via, extremamente importante, toda

vez que podra alertarse al deudor para una eventual situacion de insolvencia.

A modo de conclusion, indicamos las tres vertientes del deber de solicitud, igual que dibujado
en la LC: el elemento subjetivo respecta al deudor; el elemento objetivo respecta a los datos
que permiten al deudor constatar la existencia de la insolvencia actual - indispensable para
hacer actuar la prevision legal; por ultimo, en lo que respecta al ambito temporal, debera
iniciarse el concurso en los dos meses siguientes a la fecha de verificacion del ambito

objetivo, so pena de operar la presuncion del art. 165.1 LC.

2PULGAR EZQUERRA, J. <El presupuesto objetivo...», Endeudamiento Familiar...op. cit., p. 84. También la
expresion politica blanda, ya indicada por nosotros, es utilizada por la autora, por ejemplo, en el indicado
«Concurso de consumidores...», RDCP, num.8, op. cit., p. 44.

Olpara desarrollo de esta idea, consultense, en lo que respecta a la realidad portuguesa, los graficos 17 y 18
presentes en el estudio, AA. VV. Um perfil dos sobreendividados em Portugal, op. cit., p. 27 y ss., disponible en
http://www.ces.uc.pt/myces/UserFiles/livros/452_relatorio_proj_regulacao_consumo.pdf , consultado por Ultima
vez el 3 de marzo de 2011, donde surge como uno de los principales motivos de contraccion de crédito para
consumo el de obtener financiacién para cumplimiento de otras deudas.
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3.2 - El art. 5.3 LC como excepcién al deber de solicitud

Como forma de contornear los efectos negativos del incumplimiento del deber de solicitud se
presenta, en la reforma operada por el RD 3/2009, un nuevo parrafo en el art. 5 LC (el
tercero), eliminandose también la imposibilidad, como hemos indicado, prevista en el art.
105.6, de solicitud de una propuesta de convenio anticipado en caso de incumplimiento del
deber de solicitud. Esto nuevo articulado establece que el deudor que inicie negociaciones
extrajudiciales con sus acreedores, por forma a obtener adhesion a una propuesta anticipada
de convenio, comunicandolo al juez en los dos meses siguientes a la fecha en que ocurre el

conocimiento de la insolvencia actual, no incumple el deber de solicitud.?*

Este deber surge solo transcurridos tres meses desde la comunicacion al juez, estableciéndose
un mes para que el deudor, independientemente de la obtencidon total o parcial de las
adhesiones, inicie su concurso. Esta medida es importante para evitar los efectos negativos de
la falta de solicitud, toda vez que el propio art. 22.1.2 LC permite considerar los actos
indicados como solicitud para efectos de calificacion del concurso como voluntario. La nueva
redaccion permite conectar las negociaciones extrajudiciales y el proceso de insolvencia,
ganandose en economia procesal y permitiendo al deudor, ademas tener algun control sobre el
modo como cumple sus obligaciones. De afadir, sin embargo, que el proyecto de reforma de
la ley concursal de 2011 viene a derogar el predicho parrafo del art. 5, sustituyéndolo por el
art. 5 bis que, esencialmente, establece que al lado de la propuesta de convenio anticipado, el
deudor puede también aplazar el cumplimiento del deber de solicitud caso pretenda negociar

acuerdos de refinanciacion.

La necesidad de una solucion rapida para el concurso de un deudor consumidor impone que

esto, conscientemente, utilice el expuesto en el art. 5.3 LC en su beneficio. Esto significa que

22Nos dice GARCIA-CRUCES que el legislador podria definir los criterios para la presentacion de la
comunicacion al juez, que se hara por escrito, particularmente a fin de evaluar la seriedad de la actuacion del
deudor, exigiéndose, por ejemplo, que los acreedores, en nimero minimo, firmasen la predicha comunicacién. El
autor también refiere la necesidad del control legal de la propuesta, por parte de los jueces competentes. Véase,
para mayor desarrollo, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A., GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. Ay LOPEZ
SANCHEZ, J., La reforma de la Ley Concursal — Una primera lectura de Real Decreto-ley 3/2009, Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 55-58.

118



La fase declarativa del proceso

la ley permite aplazar la solicitud, sino que con la exclusiva finalidad de que el deudor alcance
las adhesiones necesarias para permitir la admision a trdmite de una propuesta anticipada de
convenio. En el caso de que se frustren las negociaciones, compete al deudor,
inmediatamente, solicitar la apertura de su concurso, para evitar la agravacion de su estado de
insolvencia, aunque el plazo legal para la obtencidn de dichas adhesiones no se haya agotado.
Caso contrario, o cuando el deudor utilice tal plazo para efectuar maniobras dilatorias que
pretendan perjudicar a los acreedores, las consecuencias podran ser, en el proceso, la fijacion
de la suspension de sus poderes de administracion/disposicion o, existiendo extrema gravedad

en sus actos, la calificacion del concurso como culpable.”

Manteniéndose la actual estructura de la ley concursal, este nuevo parrafo permite al
consumidor la flexibilidad de negociacion con sus acreedores, toda vez que estos,
reconociendo la diligencia del deudor, podran mostrarse mas favorables a la aprobacion de
dicho convenio, mas beneficioso que una eventual accion ejecutiva o, incluso, una que

liquidacién en el &mbito del proceso concursal.

La inexistencia de un deber de solicitud, en estos supuestos, en el CIRE, impide que
defendamos el traslado inmediato, para la ley positiva, de idéntica solucion. Sin embargo, la
combinacion de los preceptos de los dos ordenamientos podria crear una solucién intermedia
gue consistiria en imponer un deber de solicitud al consumidor insolvente que obtuviese un
plan de pagos extrajudicial, especialmente cuando se trate un plan parcial, lo que permitiria
homologar judicialmente aquél, extenderlo a todos los acreedores y obtener por ejemplo, la
exoneracion de sus deudas restantes, toda vez que este mecanismo solo se puede obtener por
via judicial.®® De esta forma, se podria encontrar trazos de proteccién del deudor, més

marcados que actualmente, en la reglamentacion concursal.

By/gase, en este sentido, ALCOVER GARAU, G., «Aproximacion al régimen juridico contenido en el articulo
5.3 de la Ley Concursal: la interrupcion del deber de solicitar el concurso», Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nim.13, La Ley, Madrid, 2010, p. 329, disponible en www.laleydigital.es, consultado por Ultima
vez el 25 de febrero de 2011.

2%Defendemos, como veremos en el Gltimo capitulo, la combinacién del plan de pagos con la exoneracion,
situacion que no ocurre en el derecho positivo actual.
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3.3 — Relevancia del deber de solicitud

El deber de solicitud del deudor no empresario se puede apreciar por dos vias, en nuestro
entender: o se establecen, como razédn de politica legislativa, soluciones adecuadas al deudor
consumidor, forzandose el consumidor a recurrir a la reglamentacion concursal, que quedara
contaminada con la defensa de intereses que no sean el de los acreedores, en primera
instancia, 0 no deberia imponerse al deudor insolvente, cuando no sean presentadas

soluciones propias, el deber de solicitud.

Como indica SERRA

[...] no es irrelevante que la persona singular que no es titular de una empresa cuando se declare
la insolvencia quede excluida del deber de accién [...] o sea, que la obligacién de solicitud esté
asociada a la existencia de una empresa; por el contrario, probablemente se ponga a descubierto la
razén de existir de tal obligacion. Lo que esta en cuestion no puede ser el interés del deudor ni el
interés de los acreedores en sentido estricto. El interés de estos sujetos en el inicio de los procesos
es tan intenso cuando existe una empresa como en cualquier otro caso [...] lo que justifica la
consagracién de la obligacion debe, entonces, buscarse en el universo empresarial: se encuentra en
los intereses relacionados con el ejercicio del comercio y de las restantes actividades econémicas,
se encuentra, en una palabra, en el interés publico de proteccion del crédito comercial y
empresarial 2

Se observa, al menos en parte, la falta de necesidad de imposicién de tal deber, toda vez que
esto tiene objetivos que extravasan, como es indicado, los intereses de las partes y, una vez
tratdndose de intereses extra concursales, no se justificaria, cuando el deudor no representa
peligro para dichos intereses publicos, la imposicion idéntico deber, igual que se hace para los
empresarios. Por esta via, afiadiendo al hecho, como expusimos, de que no son presentadas
soluciones propias para los consumidores, en la LC, se torna mas dificil la defensa de un
deber para este tipo de deudores, ya que, no olvidamos, la LC ha mantenido la tradicion del
art. 1913 del CC. Este deber procedia, arriesgamos, no solo de la consideracion de los
indicados intereses privados, sino también del hecho de que la insolvencia de los
consumidores seria menos generalizada que hoy en dia, no se necesitando de un tratamiento

especial como actualmente se defiende.

25SERRA, C. A Faléncia..., op. cit., p. 341.
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No olvidamos que el legislador portugués establece, respecto de la exoneracion del pasivo
restante, un plazo de seis meses, desde el surgimiento de la insolvencia, durante lo cual el
deudor debera solicitar la declaracion de insolvencia, so pena de rechazo de su solicitud (art.
238.1.d) CIRE). No se trata verdadera y formalmente de un deber de solicitud pero, como
veremos en el ultimo capitulo, presenta semejanzas con aquel, pudiendo observarse,
materialmente, que puede equivalerse a dicho deber, aungue con un plazo mas largo, lo que
permite una mayor flexibilidad en la evaluacion del surgimiento de la insolvencia, que se

puede revelar una tarea dificil para el propio deudor.

Sin embargo, esta prevision de la ley portuguesa torna importante la discusién sobre la
necesidad del deber de solicitud para todos, o solo algunos tipos de deudor. Hemos dicho que
la existencia de mecanismos propios en la legislacion concursal para el tratamiento de la
insolvencia de deudores consumidores podria, como forma de imponer una forma de
proteccion contra el empeoramiento de su estado patrimonial, prever la existencia de un deber
de solicitud universal. Pero la tendencia de retirar para campos extrajudiciales la insolvencia
de los consumidores, asi como las caracteristicas de estas insolvencias, que implican una
mayor proteccion del deudor y mayor flexibilidad en el andlisis de la verificacion de su estado
de insolvencia, al contrario de las insolvencias empresariales, donde la anticipacion puede
defenderse basandose en la proteccion de dichos intereses publicos, permitenos concordar con

la inexistencia de deber de solicitud para el concurso de consumidores.

No negamos que la imposicion de un deber de solicitud para este tipo de deudores conlleve
ventajas: por un lado, el deudor obtiene la posibilidad de negociar colectivamente con sus
acreedores, mediado por un tribunal, lo que le permite, por ejemplo, la posibilidad de alivio de
su situacion financiera, tanto en virtud de un convenio, como de soluciones especificas, como
ocurre en Portugal; el inicio rapido del proceso evita el deterioro de su situacion patrimonial,
beneficiandolo y a sus acreedores; la solicitud del deudor, en lo que respecta al régimen
espafol, impide, como vimos, que el concurso sea considerado necesario, con las

consecuencias previstas en la ley.

Pero los elevados costes del proceso, que veremos en la segunda parte de este capitulo, el
periodo corto establecido en la ley para que se inicie el proceso (dos meses) que serd
inadecuado en virtud de la especificidad de muchos de los hechos que presiden al surgimiento

de la insolvencia de los consumidores (cumple destacar que se establecen seis meses para que
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se acceda a la exoneracion del pasivo restante), asi como la ratio legis que preside a la
imposicion del deber de solicitud para los deudores empresarios (es decir, la proteccion de
intereses publicos no conectados directamente con el binomio deudor/acreedores), junto con
el hecho de que un acreedor, ante un deudor consumidor incumplidor, recurre mas
rapidamente a una ejecucion que al concurso parecen echar por tierra los argumentos aducidos
antes. A pesar de la tradicion juridica, como vimos, indicar la presencia del deber de solicitud
para todos tipos de acreedores, de acuerdo con el derogado art. 1913 del CC espafiol,
concluimos que su transicion a la renovada LC se debio6 al hecho de que la situacion de los
deudores no empresarios no fue debidamente tomada en consideracion, toda vez que, en

Portugal, el legislador opto por reservar el deber de solicitud a un cierto tipo de deudor.

El legislador portugués no fundamenta tal opcién en la Exposicion de Motivos, pero creemos
que el establecimiento de medidas especificas que se basan, en parte, en la buena fe del
deudor, explican la abolicion del deber de solicitud en su caso concreto. Esto implica la
introduccidn, en la ley concursal, de mecanismos que permitan evaluar la buena fé del deudor,
para que este pueda acceder a determinadas formas de conclusion del proceso, como ocurre en
la ley portuguesa. Asi es posible obtener un equilibrio entre los intereses, privados, de ambas
partes y equiparar el tratamiento concursal de la insolvencia a un eventual tratamiento

administrativo del sobreendeudamiento, que tiene en su raiz la buena fé del deudor.

En términos globales, como afirmamos més arriba, consideramos que, aunque cuando la ley
adopta soluciones especificas, el deudor consumidor persona fisica no deberia sujetarse al
deber de solicitud. En primer lugar el plazo establecido por la ley es insuficiente para que este
procure alternativas a su situacion econdmica negativa, en segundo lugar debido a los
elevados costes, pudiendo el deudor no disponer de fondos suficientes (y no olvidamos que
muchas de las insolvencias de los consumidores se basan en hechos externos ajenos a su
planificacion financiera); por Gltimo, como expusimos, en virtud de una politica legislativa
lata que tenga en consideracion la creacién de medios extrajudiciales de resolucion de esto
problema, culminando con el argumento citado de que el deber de solicitud anhela la

proteccion de otros intereses que no sean, exclusivamente, los privativos de las partes.

La Unica situacion en la cual podriamos defender el deber de solicitud para los deudores no

empresarios seria con una profunda reforma de los mecanismos previstos en la ley para
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protegerlos: no solo con la creacion de medidas adecuadas, pero alterando a forma de acceder
al concurso. No podremos olvidar que el estigma que comporta la declaracion de insolvencia
en los sistemas de derecho continental no es comparable con la mayor normalidad de tal
declaracién en el sistema americano, lo que conduce, esencialmente, a una falta de
informacién de los deudores en cuanto a dichos beneficios que el concurso puede conllevar,

no existiendo, muchas veces, iniciativa del deudor por falta de conocimiento.

Por otro lado, deberia simplificarse la formula de acceso a los tribunales, implicando, por
ejemplo, una mayor facilidad de obtencién de un representante legal, reduciéndose también
las costas del proceso a fin de agilizar el inicio del concurso, aspectos a analizar en el punto
siguiente. Estas medidas podrian beneficiar el deudor no empresario y tornar beneficiosa la
obligatoriedad de recurso al concurso, pero consideramos que, en virtud de la exposicion
hecha, la mejor formula es la reserva del deber de solicitud a los deudores empresarios, toda
vez que los fundamentos que indicamos, con mayor peso para la proteccion de intereses

publicos que implica la anticipacion del proceso, no se observa en el deudor no empresario.

4— La tramitacion procesal en la fase declarativa

La apertura de la fase declarativa del proceso determina el momento en lo cual el deudor
considera verificada la insolvencia, inminente o actual, legitimandose su actuacién en el
ambito concursal. Los restantes legitimados deberan basarse en la insolvencia actual, sin

dependencia de plazo, sustentando su solicitud en los hechos externos definidos por la ley.

Las especificidades de cada uno de los ordenamientos en estudio y la intencidén de acompariar
la organizacion sistematica que deriva de ambas leyes, nos ha conducido a un analisis

separado de la tramitacion , a pesar de las semejanzas patentes en ambos ordenamientos.

Por otra parte, separaremos también la tramitacion derivada de la solicitud del deudor y de los
otros legitimados siendo que, en esto ultimo caso, haremos solamente referencia a los
aspectos distinctos en relacion con la tramitacion del concurso iniciada por el deudor, debido
a su mayor relevancia para esto estudio. Se trata asi de una organizacion de orden

metodologica, y no juridica, toda vez que, en realidad, el resultado de la tramitacion sera el
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mismo, la declaracién de insolvencia, permitiéndonos, ain, poner de relieve diferentes efectos

que pueden surgir de los diferentes tipos de solicitud.

4.1- Solicitud del deudor en Portugal

El proceso concursal es, a pesar de algunos elementos de cariz no judicial, como sea la
actuacion de la administracion concursal (art. 52 y ss. CIRE y art. 27 LC), un proceso judicial,
dividido en una parte declarativa, que hay el proposito de determinar la existencia de la
situacion de insolvencia y, eventualmente, una parte ejecutiva, que puede determinarse por la

posibilidad de ocurrencia de la liquidacién del patrimonio del deudor.

Empezando por el caso portugues, sabemos que el deudor consumidor no se encuentra sujeto
a ningun plazo que configure, como vimos, cualquier deber de solicitud (como se indica en el
art. 18.2 CIRE), estando solamente obligado a iniciar el proceso en los seis meses siguientes a
la fecha en la cual se observe su insolvencia, de modo a evitarse el rechazo de la solicitud de
la exoneracion del pasivo restante (art. 236.1.d) CIRE). EIl deudor, basandose en los objetivos
determinados por el proceso concursal, y en aras de la proteccion de sus propios intereses en
el proceso, debera solicitar su apertura inmediatamente después de la verificacion de la
insolvencia o, en el caso de que opte por una forma de negociacion extrajudicial, cuando
comprenda no ser posible la obtencion un acuerdo favorable con sus acreedores. Con respecto
a esto punto, debemos enfrentar con realismo esta posibilidad, toda vez que podriamos
afirmar que, cuando frustradas las tentativas extrajudiciales, dificilmente los acreedores
desearian llegar a un distinto resultado — sin embargo, la posibilidad de obtencion de la
exoneracion del pasivo restante, que no existe fuera del proceso concursal portugues, es un

buen incentivo para recurrirse al proceso.

4.1.1 - La peticion inicial

La solicitud de apertura del proceso configura, segun los términos de la ley, una presentacion
del deudor al proceso (contra la solicitud de declaracion de insolvencia, que sirve para

designar la formula de solicitud cuando parta de otro legitimado, como se puede observar de
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la lectura del art. 23.1 del CIRE®®) que se basa en una peticién escrita, o escrito de solicitud,

como se designa a su congénere espariol, junto del tribunal competente.

El escrito de solicitud, o peticidn escrita, prevista en el indicado art. 23.1 CIRE, debe revestir
la forma de una peticion inicial (demanda), articulada, con las reglas previstas para todas las
peticiones de procesos declarativos, aplicandose subsidiariamente el art. 151.2 del Cédigo de

Proceso Civil, en virtud de la remision general hecha por el art. 17 CIRE?".

Sobre los requisitos de la peticion, el art. 23 CIRE indica que en aquella se deberan “exponer
los hechos que integran los presupuestos de la declaracion requerida y se concluye por la

formulacién de la competente solicitud”.

La ley indica el objeto de la declaracion de insolvencia, remitiendo para la causa de solicitud
y para la solicitud: la primera se basa en la exposicion de los hechos, por parte del deudor, que
fundamenten la situacion de insolvencia, sea esta actual, o inminente — se aplican los articulos
3.1 0 3.4 del CIRE, que definen la situacion de insolvencia como describimos en el primero
capitulo, y el art. 193 del CPC (que indica causas generales de invalidez de cualquier peticién,
aplicables también en el proceso de insolvencia).?®® La solicitud implica requerirse la

declaracioén de insolvencia.

206 Establece dicho articulo que:

“1 - A apresentacdo a insolvéncia ou o pedido de declaragdo desta faz-se por meio de peti¢do escrita, na qual sao
expostos os factos que integram os pressupostos da declaracéo requerida e se conclui pela formulacdo do
correspondente pedido.

2 - Na peticdo, o requerente:

a) Sendo o proprio devedor, indica se a situacdo de insolvéncia é actual ou apenas iminente, e, quando seja
pessoa singular, se pretende a exoneracgao do passivo restante, nos termos das disposicdes do capitulo | do titulo
XII;

b) Identifica os administradores do devedor e 0s seus cinco maiores credores, com exclusao do proprio
requerente;

¢) Sendo o devedor casado, identifica o respectivo conjuge e indica o regime de bens do casamento;

d) Junta certidao do registo civil, do registo comercial ou de outro registo pablico a que o devedor esteja
eventualmente sujeito.

3 - Néo sendo possivel ao requerente fazer as indicaces e jungdes referidas no nimero anterior, solicita que
sejam prestadas pelo préprio devedor.”

207 | a designacién “peticion inicial”, en vez de de escrito de solicitud o demanda, en traduccién literal del
portugués, viene rellenar el propésito de hacer la distincién entre los dos ordenamientos. Ademas, el CIRE es
omiso en relacién con los elementos formales de la peticion, pero la remision para el Cédigo de Processo Civil
nos permite determinar que se trata de una peticion inicial idéntica a la utilizada en los procesos declarativos. Por
lo tanto no haremos equivaler las dos expresiones. Por otra parte, como veremos, el escrito de solicitud de la LC
no es equiparable a la demanda prevista en la LEC, de acuerdo con el art. 399 LEC

2| art. 193 del indica situaciones como sean la falta o la ininteligibilidad de la solicitud o de los fundamentos,
la contradiccién entre la solicitud y los fundamentos o cuando se cumulen solicitudes y fundamentos
incompatibles entre si.
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Recordamos que al deudor no empresario solo es licita la invocacion, como fundamento de
solicitud, de situaciones de insolvencia actual o inminente basadas en el criterio general de
concrecion de la insolvencia, relativo a la imposibilidad (actual o pronosticada) de
cumplimiento de obligaciones vencidas, no estando abarcado este tipo de deudores por la
norma especial del 3.2 que prevé la insolvencia basada en el critério del pasivo superior al
activo (reservada a entidades especificas, como referimos). El fundamento, o causa de la
solicitud consiste entonces en la explanacién de hechos que fundamenten la situacion
patrimonial caracterizada como insolvencia, formuldndose como solicitud final la declaracion

de insolvencia. Como nos dice MARTINS,

[...] cuanto a los requisitos debe el demandante exponer los hechos que sirven de fundamento a la
accion. No basta una indicacion vaga y la remisién para las disposiciones legales abstractamente
aplicables; antes deben ser alegados hechos concretos que permitan fundamentar, se probados, la
posicién de quien los invoca.?

El juez declara inmediatamente la insolvencia del deudor, como nos dice el art. 28 del CIRE,
cuando considere manifiesta la insolvencia, de acuerdo con los fundamentos aducidos en la

referida peticion.

La peticion debera contener la indicacion, segun el parrafo a) del art. 23, cuando presentada
por el deudor, si la insolvencia es actual o meramente inminente, debiendo también, en el caso
de que se trate de un de los sujetos abarcados por tal posibilidad, indicar la pretension de
obtener la exoneracion del pasivo restante, segun el art. 236.1 CIRE o, alternativamente, de un
plan de pagos (art. 251 CIRE).

Segun los apartados siguientes, la peticion debera contener ain la identificacion de los
administradores del deudor, cuando existan (debera leerse administradores segun lo previsto
en el art. 6.1.b) CIRE, o sea, son considerados como tal sus representantes legales y los
mandatarios con poderes generales de administracion - representantes voluntarios), asi como
la indicacién de los cinco principales acreedores, respectando los parrafos c) y d) a la
inclusion en la peticién inicial de los datos relativos a su conyuge y al régimen de bienes que
les corresponda, y a la obligatoriedad de hacer acompafiar la peticién por una las partidas

relativas a su nacimiento y matrimonio.

2MARTINS, L.M. Processo de Insolvencia, op. cit., p. 111.
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4.1.2 — La asistencia juridica

Tratdndose el proceso concursal de un proceso judicial, se impone, naturalmente, la
representacion por profesional juridico. De acuerdo con el art. 17 CIRE, que remite para el
art. 32.1.a) CPC?'° la apertura del proceso concursal implica la representacién por abogado
siempre que, de acuerdo con el art. 15 CIRE, el valor, o cuantia, del proceso sea superior a la
que determina la competencia del Tribunal de Segunda Instancia (30 000 €, de acuerdo con el
art. 31 LOFTJ*), o sea, que admita recurso ordinario. De aqui extraemos que, cuando la
cuantia del proceso, que se define como el valor del activo del deudor indicado en la peticion,
no exceda 30 000€, no hay obligatoriedad de intervencion de un profesional juridico en el
proceso, que, en esto caso, puede ser abogado o solicitador (art. 32.1.a) a contrario),
interviniendo facultativamente. Se admite, sin embargo, que a fin de se posibilitar la
impugnacion de la sentencia, se indique una cuantia superior a dicho valor, que puede,

observandose la inferioridad relativamente a los 30 000 €, corregirse ex oficio.**?

Esto es uno de los aspectos que puede conducir al coste elevado del proceso toda vez que la
obligatoriedad de constitucion de mandatario judicial, en la mayor parte de los casos, puede
conducir a que el deudor insolvente, a par con la falta de informacion sobre el proceso, no
logre iniciar el proceso en tiempo util o, aunque manifestando tal voluntad, no lo alcance por
falta de fondos - ademas, la dificultad en acceder a asesoramiento profesional se relaciona con
la imposibilidad de obtencién de la informacion adecuada.

En realidad, el deudor insolvente, en virtud de una situacién de insuficiencia econdmica, es
elegible, segin los art. 7 y 8 de la Lei 34/2004%* para la obtencién de asistencia juridica
gratuita que, como nos indica el art. 16 de dicha ley, incluye dos modalidades de acceso a la

219 Establece dicho articulo que: “1 — E obrigatoria a constituicio de advogado: a) Nas causas de competéncia de
tribunais com algada, em que seja admissivel recurso ordinério”. El art. 31.1 a) Lei 52/2008, dice que “em
matéria civel, a algada dos tribunais da Relacdo é de (euro) 30 000 e a dos tribunais de 1.2 instancia é de (euro)
5000”.

211 | ej de Organizagdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais, Lei 52/2008 de 28 de agosto, alterada por la
Gltima vez por la Lei 46/2011, de 24 de junio.

?12E5 necesario atentar también en el art. 301 CIRE, que nos dice que, encerrando el proceso antes de elaboracién
del inventario previsto en el art. 153 CIRE, la cuantia fijada sera de 30 000€ o, en el caso de que se observe un
valor inferior, el del activo del deudor que se plasme en el escrito de solicitud. Esto es importante debido al
hecho de que el deudor puede optar por un plan de pagos, al cual se aplicara este régimen (art. 255 CIRE).

213 |_ei 34/2004 de 29 de julio, alterada por la Lei 47/2007 de 28 de agosto, que establece el régimen de acceso al
derecho y a los tribunales.
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justicia: el nombramiento y soporte de los costes con la remuneracion de un mandatario,
prevista en el parrafo a) asi como el nombramiento y soporte, en parcelas, de su
remuneracion, de acuerdo con el parrafo d), debiendo ser requerido, teniendo en cuenta sus

art. 20 y 22.1, en cualquier servicio de atencion al publico de la Seguridad Social.

El dicho art. 8 indica que la insuficiencia econdmica es determinada por la confrontacion
entre la renta, el patrimonio y los gastos permanentes de la familia y la falta, en
consecuencia del desbalance entre activo y pasivo de aquella, de capacidad financiera de
comportar puntualmente los gastos de un proceso (que incluyen gastos con costes judiciales y
remuneracion del mandatario). Toda vez que la insolvencia implica la incapacidad del deudor,
por falta de liquidez, para cumplir sus obligaciones vencidas, no quedan dudas de que este es
un proceso en lo cual la capacidad de soporte del deudor se encuentra severamente
disminuida, por lo que seria de concluir que probablemente seria concedido la asistencia
correspondiente. Pero, en realidad, segin MARTINS, “la Seguridad Social no atribuye la
asistencia juridica gratuita porque ignora los créditos vencidos y la situacion de
incumplimiento para con los acreedores. O sea, las personas fisicas quedan imposibilitadas de
solicitar la insolvencia (porque no poseen medios para pagar la tasa de justicia)”.
Obviamente que esta situacion, a existir, impide, de forma no razonable, el acceso del deudor
a la justicia, por lo que la evaluacion de la solicitud del deudor, en esta materia, debera ser
cuidadosamente analizada por los servicios correspondientes, observandose la incapacidad de

pagos en el contexto adecuado, o sea, el de existencia del estado de insolvencia.

El art. 8, como vimos, solo tiene en consideracion los gastos permanentes del agregado, por lo
que, como afirma el autor, se observa, en estos casos, una situacion en la cual no existe
capacidad financiera, en la préctica, pero legalmente no se prevé tal posibilidad, siendo la
asistencia juridica gratuita concedida cuando los gastos permanentes sean elevados en
relacion a la renta recibida (como se puede ver en el art. 8-A de dicha ley, en lo cual se
exponen, a lo largo de sus parrafos, diferentes situaciones que correlacionan los elementos
indicados arriba, sin dar lugar a la adecuacion de una excepcional situacion de insolvencia).
Diferentemente, el art. 248 CIRE, que indica especificamente la posibilidad de obtencion de

la asistencia juridica gratuita en el incidente de exoneracion del pasivo restante, permite que el

ZUMARTINS, L.M. Processo...op. cit., p. 112. Traduccién nuestra.
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deudor disfrute del aplazamiento del pago de costas judiciales, o sea, otro tipo de asistencia

juridica consagrada en la ley, pero nada indica sobre la apertura del proceso.

La Unica referencia se hace en el parrafo 4, donde se puede leer que es posible cumular dicha
asistencia con aquella relativa al nombramiento y remuneracion del mandatario, por lo que se
concluye que, cuando la ley imponga la presencia de un mandatario judicial (masa activa
superior a 30 000 €), su obtencidn, a travées del sistema de acceso gratuito a los tribunales, se
torna bastante dificil, lo que dificulta la utilizacion del proceso concursal por los deudores
personas fisicas, particularmente cuando pretendan obtener la exoneracién del pasivo restante.
Importa, por lo tanto, una mayor sensibilidad por parte de las entidades concedentes de la
asistencia juridica gratuita en estos supuestos, a fin de no entrabar o imposibilitar el inicio del

proceso.

4.1.3 - Los documentos accesorios

El art. 24 CIRE prevé un conjunto de documentos que el deudor debera obligatoriamente

afadir a su solicitud.?*®

Toda vez que tratamos de deudores consumidores, ni todos los
documentos prescritos le son extensibles, particularmente cuando se traten de documentos
relativos a las personas juridicas o a los patrimonios autonomos — parrafo d) o cuando sean
documentos inherentes a la actividad empresarial del deudor— parrafos f) g), h), relativos a la

Ilevanza de contabilidad y parrafo i), relativo a mapas de trabajo.

Son aplicables al deudor persona fisica no empresaria los documentos indicados en el parrafo

a), que corresponde a un documento que indique la totalidad de sus acreedores, domicilios, el

215 En relacion con las personas fisicas, la redaccion relevante del art. 24 es la siguiente:

“l - Com a peticdo, o devedor, quando seja o requerente, junta ainda o0s seguintes documentos:
a) Relagdo por ordem alfabética de todos os credores, com indicacdo dos respectivos domicilios, dos montantes
dos seus créditos, datas de vencimento, natureza e garantias de que beneficiem, e da eventual existéncia de
relagdes especiais, nos termos do artigo 49.°;
b) Relacdo e identificacio de todas as accBes e execugdes que contra si estejam pendentes;
¢) Documento em que se explicita a actividade ou actividades a que se tenha dedicado nos Gltimos trés anos e 0s
estabelecimentos de que seja titular, bem como o que entenda serem as causas da situacdo em que se encontra;
[...]

e) Relagéo de bens que o devedor detenha em regime de arrendamento, aluguer ou locacdo financeira ou venda
com reserva de propriedade, e de todos os demais bens e direitos de que seja titular, com indicacdo da sua
natureza, lugar em que se encontrem, dados de identificagdo registral, se for o caso, valor de aquisicdo e
estimativa do seu valor actual,

2 - O devedor deve ainda: [...]

b) Justificar a ndo apresentacdo ou a ndo conformidade de algum dos documentos exigidos no n.° 1.”
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montante de la deuda, fechas de exigibilidad, naturaleza de los créditos, existencia de
garantias y la existencia de acreedores subordinados especialmente relacionados con el
deudor; en el parrafo b), que implica la indicacion de todas las acciones ejecutivas pendientes
contra si; en el parrafo c), que indica una memoria indicativa de todas las actividades a que el
deudor se haya dedicado en los ultimos tres afios, asi como la exposicion de las causas de
origen de la insolvencia; en el parrafo e), solicitindose un documento que indique los bienes
que el deudor detenga en régimen de alquiler, locacion financiera o adquiridos con reserva de
propiedad, a que se afiade una lista de todos los bienes y derechos de que sea titular, indicando
datos de identificacion registral, valor de adquisicion y valor actual estimado.

Los documentos arriba indicados permiten al juez obtener una panoramica general de la masa
activa (los bienes), de la masa pasiva (los acreedores) y sobre todo completar la informacion
contenida en la solicitud, permitiéndose al deudor la indicacion, de forma detallada, de los
motivos que conduciran a la creacion del estado de insolvencia, motivos que pueden ser de
origen externa, o relacionados, como sabemos, con el comportamiento intrinseco del deudor,
que puede resultar de una mala planificacion financiera o de un comportamiento deliberado de
endeudamiento. Segundo RAPOSO SUBTIL y otros, “no es suficiente un mero documento de
contenido generico, describiendo la actividad ejercida y cuales las causas de la insolvencia,

sino se exige informacién amplia y detallada”.?*°

El proceso de insolvencia no exige la buena fe del deudor, requisito que impide los deudores
que contribuyeran de forma activa para la creacion de su estado de insolvencia el recurso a los
métodos de tratamiento del sobreendeudamiento, por lo que estos podran recurrir al proceso
insolvencial, pero deberan tener en cuenta que, aunque no les estando cerrada la posibilidad
de obtencidon de la declaracién de insolvencia, como sabemos, las soluciones posibles,
existiendo mala fe del deudor, podran no ser tan convenientes como para los deudores que
acceden al proceso sin culpa. Todavia, es importante que esta exposicion requerida en el art.
24 esclarezca el juez, los acreedores y la eventual administracion concursal de los motivos
que estan en la génesis del proceso (y no solo en relacion con la calificacidn de la insolvencia

pues que, como veremos, el deudor consumidor podra no ser abarcado por tal seccidn, sino

2P RAPOSO SUBTIL, A. [et al], Cédigo da Insolvéncia...op. cit., p. 105. Traduccién nuestra.
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para permitir la aprobacion de las soluciones especificas previstas, como el caso de la

exoneracion del pasivo restante — véase el art. 238 CIRE).

El art. 24.2.a) exige, ademas, que el deudor afiada al proceso un documento comprobante de
los poderes de un eventual administrador que le represente, que solo sera de aplicar cuando el
deudor no sea una persona fisica capaz y, segun el parrafo b) del dicho articulo, el deudor
deberé justificar la falta de presentacion o de conformidad de cualquiera de los documentos
exigibles, pudiendo corregirlos o entregarlos posteriormente. En caso de que los documentos
no sean presentados y no se afiada justificacion, el juez puede, segun el art. 27.1.b) conceder

un plazo para perfeccionamiento hasta cinco dias.

Por otra parte, CARVALHO FERNANDES y LABAREDA amplian el papel de dicha
decision, afirmando que se previne también “la hipotesis del deudor justificar la falta, lo que
implica que ante la notificacion, el insolvente pueda aprovechar la oportunidad para, en

alternativa a la juncion de los documentos, fundamentar la no entrega”.?*’

Importante también es la posibilidad, concedida al deudor, de entregar, junto con la peticion
inicial, la solicitud de exoneracion del pasivo restante, de acuerdo con el art. 236.1 del CIRE,
una de las medidas novedosas y propias para personas singulares introducidas por el CIRE,
tema a que volveremos en el cuarto capitulo. Recordamos, como referenciamos mas arriba,
que el deudor no empresario, cuando pretenda obtener la exoneracién, a pesar de no estar
abarcado por el deber de solicitud del art. 18, debera, en conformidad con el art. 238.1.d),
iniciar el proceso en los seis meses posteriores a la verificacion del estado de insolvencia.
Diferente es lo previsto en el art. 251, que indica solamente que el deudor puede presentar,
con la peticidn inicial, una propuesta de plan de pagos, otra de las formas especificas para la
insolvencia de los consumidores, alternativa a la exoneracion (art. 254 CIRE, que nos dice
que el deudor, aunque cuando presente un plan de pagos, debera declarar que, en caso de que
esto no sea concedido, opta por la exoneracion, por lo que debera tener presente el mismo

plazo).

La peticion inicial debera ser entregada en el tribunal, en soporte papel o digital, segun el art.

26.1 CIRE.?*® En la primera situacion, se entregan seis copias, una para archivo y cinco para

2"CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. Cédigo...op. cit., p. 153. Traduccién nuestra.
218 Dicho articulo establece:
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los mayores acreedores. En caso de que sea entregada en soporte digital, o a través de la
plataforma CITIUS?*®, corresponde a la secretaria del tribunal extraer las copias. Los
documentos arriba indicados, sin embargo, deberan ser entregados en duplicado, para archivo
y para consulta en el tribunal (art. 26.2 CIRE). No se entregando las copias y los duplicados
de los documentos, la secretaria del tribunal, de acuerdo con el art. 26.3 CIRE, extrae
oficiosamente dichas copias, imputando el pago a la masa insolvente, de acuerdo con el art.

51 a) CIRE, fijando aun el juez una multa por el incumplimiento.

4.1.4 - Latasa de justicia inicial

Acompafiando los documentos arriba referidos, deberd comprobarse el pago de la tasa de

justicia inicial, sin la cual el tribunal puede rechazar la peticion (art. 14.1 RCP?).

Esta cuestion relativa a la obligatoriedad de pago de la tasa de justicia ha creado algunas
dudas en la jurisprudencia y en la doctrina, por dos motivos: por un lado, segun la redaccion
del art. 29.1.f) de la ley precedente, el Codigo das Custas Judiciais (DL. 224-A/96 de 26 de
noviembre) los deudores solicitantes estarian exentos del pago de la tasa de justicia,
independientemente del tipo de deudor; por otro lado, el actual art. 4.1 t) del RCP exenta,

entre otros, las sociedades comerciales insolventes, excluyendo los deudores singulares, del

“1 - S&o apenas oferecidos pelo requerente ou, no caso de apresentacdo em suporte digital, extraidos pela
secretaria os duplicados da peti¢do necessarios para a entrega aos cinco maiores credores conhecidos, e, quando
for caso disso, a comissdo de trabalhadores e ao devedor, além do destinado a arquivo do tribunal.

2 - Os documentos juntos com a peticdo serdo acompanhados de duas cépias, uma das quais se destina ao
arquivo do tribunal, ficando a outra na secretaria judicial para consulta dos interessados.

3 - O processo tem seguimento apesar de ndo ter sido feita a entrega das copias e dos duplicados exigidos, sendo
estes extraidos oficiosamente, mediante o respectivo pagamento e de uma multa até 2 UC.

4 - Sdo sempre extraidas oficiosamente as cOpias da peticdo necessarias para entrega aos administradores do
devedor, se for o caso.”

219 a plataforma CITIUS fue creada por la Portaria nim. 114/2008 de 8 de febrero y permite a los varios
intervinientes del proceso, sean abogados, magistrados o funcionarios judiciales, la entrega y consulta de
procesos a través de las nuevas tecnologias, procediendo a una desmaterializacion de los procesos en los
tribunales.

2%Regulamento das Custas Processuais, aprobado por el DL 34/2008 de 26 de febrero, alterado la Gltima vez por
el DL num. 52/2011 de 13 de abril. Dicho articulo indica que “ o pagamento da taxa de justica faz-se até ao
momento da pratica do acto processual a ela sujeito, devendo o interessado entregar 0 documento comprovativo
do pagamento ou realizar a comprovacgdo desse pagamento, junto com o articulado ou requerimento.”De acuerdo
con el art. 7.1 RCP, que importa, dependiendo del la cuantia del proceso, una tasa variable, de acuerdo con la
tabla I anexa al indicado reglamento, pudiendo ir de 1 unidad de cuenta (procesos con valor inferior a 2000€) a
60 (procesos con valor superior a 600000,01 €). La unidad de cuenta es fijada anualmente, de acuerdo con el art.
5.1 y 2 del RCP, en relacidn con el indexante de apoyos sociales, fijado, para 2010, por la Portaria nam.
1514/2008, de 24 de diciembre que, todavia, fue derogada por la Portaria nim. 1458/2009, de 31 de diciembre,
por lo que se mantiene en 102€ y no en 105€ como establecido por la primera normativa. La actualizacién para
2011 implica que la unidad de cuenta se fijara en €103.
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pago de tasa de justicia. La interpretacion de esta exencion depende de tribunal para tribunal,
toda vez que hay tribunales que consideran que la exencion respecta a la propia solicitud de
declaracion de insolvencia y otros que entienden que tal exencién solo se aplica, estando ya
declarada la insolvencia, a futuras acciones propuestas por la sociedad insolvente.

De todos modos, los deudores personas fisicas consumidores estan obligados, ante la actual
ley, al pago de la tasa de justicia, por lo que la asistencia juridica gratuita que indicamos
debera contener, ademas del nombramiento de un abogado, la dispensa de pago de tasa de
justicia, como se indica en el art. 16.1.a) de la Lei 34/2004. En este escenario, consideramos
que la eliminacion de la anterior exencidn presenta un caracter negativo, una vez que su
existencia nos parecia mas acertada teniendo en atencion el propoésito del CIRE al
proporcionar condiciones adecuadas para que los deudores no empresarios disfruten de las

soluciones especificas previstas en la ley.

La imposicion del pago de la tasa, junto con las dificultades para acceder a la asistencia
juridica gratuita que expusimos mas arriba, permiten observar un retroceso en relacion al
derecho derogado, dificultando el inicio del proceso para este tipo de deudores. Por otro lado,
establece el art. 248 CIRE que, en el caso de que el deudor solicite la exoneracion del pasivo
restante, se atribuye el beneficio del aplazamiento del pago de costas judiciales hasta la
decision final de tal solicitud, en la parte en que la masa insolvente sea insuficiente para el
correspondiente pago integral. Concedida la exoneracion, tendria aplicacion el art. 65 del
CCJ, entretanto derogado, que permitia el pago de las costas aplazadamente, lo que no parece
recogerse en el nuevo Reglamento de Costas. La jurisprudencia, sin embargo, considera que,
cuando no sea impagada la tasa de justicia, se puede evitar el rechazo de la solicitud por el
tribunal cuando se compruebe la entrega de la solicitud de asistencia juridica gratuita, aun no
concedida (con la atribucion de asistencia juridica, hay que aplicar el art. 467.3 del CPC, que

permite sustituir el pago de la tasa por el documento comprobante de tal beneficio).??

No olvidamos, sin embargo, el art. 302 CIRE, que establece, en sus apartados 2 y 3, que el

juez puede reducir para 2/3 la tasa de justicia a pagar cuando se apruebe un plan de

22ly/éase, por ejemplo, el Ac. TRC nim. 1485/09.TBACB.C1, de 13 de octubre de 2009, disponible en
www.dgsi.pt, consultado por Gltima vez el 4 de marzo de 2011. La sentencia afirma que, en caso de que no falten
los documentos indicados, el tribunal debe convidar el autor a entregarlos antes de rechazar la pretension, igual
gue se afirmara también en el Ac. TRC 995/06 de 3 de mayo, afirmandose que esta deberia ser la conducta de los
tribunales de primera instancia.
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insolvencia que implique la conclusion del proceso o, excepcionalmente, a un valor no
inferior a 5 unidades de cuenta. El cierre del proceso ocurre también, como se prevé en el art.
259.4 CIRE, con la aprobacién de un plan de pagos, que se aplica particularmente a deudores
personas fisicas, y que es distincto del plan de insolvencia, pero el legislador no ha extendido
el preceptuado en esta norma a tal caso, lo que seré de criticar, toda vez que la reduccion de

costes en el concurso de deudores personas fisicas siempre seria de aplaudir.

4.1.5 - El tribunal competente

El tribunal competente es otro de los aspectos importantes de la tramitacion y, nos dice el art.
7.1 CIRE que, tratdndose de deudores consumidores personas fisicas, el tribunal competente a
territorialmente es el tribunal del domicilio del deudor, siendo el proceso, de acuerdo con su
parrafo 3, de la competencia del juez singular. En cuanto a la competencia material, establece
la Ley 52/2008 de 28 de agosto®?, en su art. 121.1.a) que el tribunal competente es el tribunal
mercantil y, en caso de que no exista en la circunscripcion del domicilio del deudor, de
acuerdo con el art. 128.2 LOFTYJ, el tribunal de competencia genérica.”?®

Sin embargo, dicha ley solo se aplica a circunscripciones experimentales, debiendo entrar en
vigor, hasta 2014, en todo el territorio (de acuerdo con el art. 187.3 LOFTJ), por lo que los
mapas de los diferentes juicios del mercantil no estan aprobados, siendo estos restrictos a los
circulos judiciales de Lisboa y Porto, donde existen los dos tribunales mercantiles, y al juicio
mercantil de las circunscripciones de Sintra y Baixo-Vouga, quedando la generalidad del

territorio sin tribunal de competencia especializada.

Por lo tanto, continua a aplicarse la Ley 3/99 de 13 de enero, con su correspondiente mapa de
circunscripciones judiciales, a los tribunales no abarcados por el nuevo mapa judiciario

experimental.

222 | ej de Organizacdo e Funcionamento dos Tribunais Judiciais.

223 |_os referidos articulos establecen, respectivamente: “1 - Compete aos juizos de comércio preparar e julgar: a)
Os processos de insolvéncia; y “1 - Compete a gran instancia civel: a) A preparagdo e julgamento das accOes
declarativas civeis de valor superior a algada do tribunal da Relagdo em que a lei preveja a intervengdo do
tribunal colectivo; 2 - Nas comarcas onde ndo haja juizos de familia e menores ou de comércio, o disposto na
alinea a) do nimero anterior € extensivo as ac¢les que caibam a esses juizos.”
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Uno problema, sin embargo, se plantea en relacion con las modificaciones legislativas
sucesivamente introducidas en la Ley 3/99, que se relacionan directamente con la tematica del
concurso de consumidores: la primitiva redaccion del art. 89.1.a) después de la entrada en
vigor del CIRE, con la Ley 53/2004, establecia que el tribunal mercantil seria Unicamente
competente para insolvencias de sociedades comerciales, o siempre que en la masa insolvente
estuviese presente una empresa.??* Una posterior modificacion, por el DL 76-A/2006, de 29
de marzo, ha uniformizado la competencia del tribunal mercantil, indicando el art. 89 que
todas las insolvencias, independientemente del tipo de deudor, competian al tribunal
mercantil, igual que en la actual prevision legal. Todavia, el art. 29 de dicho DL, que ha

introducido la modificacién indicada, fue declarado organicamente inconstitucional®®

, por lo
que el DL. 8/2007, la ultima modificacion a la LOFTJ, mantuvo su redaccion original,
guedando los deudores no empresarios fuera de la competencia de los tribunales mercantiles.
Desde ya afirmamos que es mas correcta la prevision legal que armoniza la competencia
material de los tribunales mercantiles, haciéndolos competentes para todas las insolvencias,
no solo en virtud de una mayor especializacion de los jueces, sino debido al hecho de que el
proceso, de acuerdo con el art. 9 CIRE, se considera urgente. Como referia, por ocasién de la

publicacion del CIRE, REIS SILVA,

[...] el cerne de la cuestion reside en la falta de medios, en primera instancia, de los tribunales
portugueses, en el excesivo nimero de procesos, en la falta de preparacion de (todos) los
intervinientes. Esta ley presenta grandes potencialidades, pero para alcanzar su deseado objetivo de
celeridad este hay que acompafiarse de otras medidas (...) mas tribunales de competencia
especializada, creados, instalados y equipados, mas funcionarios, asesores 0 asistentes para los
jueces, de preferencia con competencia técnica adecuada [...]%*°

La reforma en curso del mapa judiciario, seis anos vueltos desde de la aprobacion del CIRE
busca, precisamente, la implementacion de medidas destinadas a tornar real la rapidez
prescrita por la letra da ley, concordandose con la idea fundamental de que los procesos
concursales deberan estar bajo la competencia de los tribunales mercantiles, no solo por la
mayor especializacion requerida, sino precisamente por el establecimiento de la urgencia del

proceso, haciéndolo mas rapido y con resultados mas eficaces. Sin embargo, hay quien

2Establece  dicho articulo “1 - Compete aos tribunais de comércio preparar e julgar:
a) O processo de insolvéncia se o devedor for uma sociedade comercial ou a massa insolvente integrar uma
empresa”

#Ac. TC num. 690/2006, Ac. TC num. 692/2006, ambos de 19 de diciembre, y el Ac. TC nam. 43/2007, de
17 de enero, disponibles en www.dgsi.pt, consultado por Gltima vez el 4 de marzo de 2011.

22REIS SILVA, F. «Algumas questdes processuais no Cédigo da Insolvéncia e Recuperagio de Empresas — uma
primeira abordagem», Miscelaneas do Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho, nim. 2, Almedina,
Coimbra, 2004, p. 57. Traduccién nuestra.
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defienda que la insolvencia de los particulares deberia competir a los tribunales de
competencia civil geneérica, hasta incluso porque los tribunales mercantiles no son

especializados, exclusivamente, en cuestiones insolvenciales.*’

Consideramos, a pesar de la opinion arriba expresa que, a buscarse la concrecion de la
reforma judiciaria prevista, la especializacion de los tribunales para tratamiento de estas
matérias, alargada a todo el territorio nacional, conllevaria mejores resultados, como
apuntamos, que la atribucién, tout court, de las insolvencias no mercantiles a los tribunales de
competencia genérica. La lentitud de la implementacion del nuevo mapa judiciario apunta, sin
embargo, que es necesario recorrer un largo camino hasta que la aspiracion de especializar los
tribunales, en estos supuestos, se concretice, quedando los tribunales de competencia general,
en realidad, encargados de la mayor parte de los procesos de insolvencia, sean empresariales,

o civiles.

4.1.6 - La decision judicial

La Gltima fase de la tramitacion procesal empezada por solicitud del deudor ocurre con el
denomindado pronunciamiento intermedio/liminar del juez, es decir, el analisis formal,
documental y material de la peticion inicial y anexos entregados. Esto se encuentra previsto
en el art. 27%?% y, en caso de que el juez no encuentre motivos para rechazar la solicitud del
deudor, la tramitacion de la fase declarativa del proceso termina, de acuerdo con el art. 287,

con la inmediata declaracion de insolvencia del deudor. Segundo CARVALHO

1S puede leer tal afirmacion en el Relatério de Avaliacdo Sucessiva do Regime Juridico da Insolvéncia e
Recuperagdo de Empresas de 2010, p. 39, disponible en www.dgpj.mj.pt, consultado por Gltima vez el 9 de
febrero de 2011.

228 Establece dicho articulo que:

“1 - No préprio dia da distribuicdo, ou, ndo sendo tal viavel, até ao 3.° dia Util subsequente, o juiz:
a) Indefere liminarmente o pedido de declaragdo de insolvéncia quando seja manifestamente improcedente, ou
ocorram, de forma evidente, excepcdes dilatorias insupriveis de que deva conhecer oficiosamente;
b) Concede ao requerente, sob pena de indeferimento, o prazo maximo de cinco dias para corrigir 0s vicios
sanaveis da peticdo, designadamente quando esta careca de requisitos legais ou ndo venha acompanhada dos
documentos que hajam de instrui-la, nos casos em que tal falta ndo seja devidamente justificada.
2 - Nos casos de apresentacdo a insolvéncia, o despacho de indeferimento liminar que ndo se baseie, total ou
parcialmente, na falta de juncdo dos documentos exigida pela alinea a) do n.° 2 do artigo 24.° é objecto de
publicacdo no Diario da Repulblica, no prazo previsto no n.° 4 do artigo 38.°, devendo conter os elementos
referidos no n.° 8 do artigo 37.°”

22% Establece dicho articulo que: “a apresentagdo a insolvéncia por parte do devedor implica o reconhecimento
por este da sua situacdo de insolvéncia, que € declarada até ao 3.° dia Util seguinte ao da distribuicdo da peticdo
inicial ou, existindo vicios corrigiveis, ao do respectivo suprimento.”
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FERNANDES y LABAREDA, este pronunciamiento sustancia “el primer acto del juez
destinado al control sumario de la verificacion de los requisitos mininos de proseguimiento de
la accidn (...)”"que puede, como vimos, ser el Unico, justificAndose su necesidad para que “el
tribunal se certifique de que no ocurren vicios insuperables ni faltan, de forma manifiesta,
requisitos legales, para evitar que la insolvencia sea declarada y el proceso prosiga en

condiciones anémalas”.?*°

Por lo tanto, el art. 27 establece que, en el propio dia del reparto de los procesos (art. 17 CIRE
con remision para el art. 211 y ss. CPC) o hasta el tercer dia laboral siguiente, el juez deber3,
cuando la solicitud partié del deudor, tomar una de tres decisiones posibles. Cuando no
existen motivos para rechazar la pretension, deberd, de acuerdo con el art. 28 CIRE, declarar
la insolvencia del deudor. Caso existan vicios corregibles, como la falta de documentos
previstos en el art. 24 CIRE (sin justificacion para la falta de entrega — art. 24.2.b) o
incumplidos los requisitos legales de la solicitud, como indicados en el art. 23 CIRE, el juez
puede conceder, de acuerdo con el parrafo b) del art. 27.1 CIRE, hasta cinco dias al
demandante para corregir los erros encontrados, so pena de rechazar la pretension. Por ultimo,
deparandose el juez con vicios incorregibles, manifiestos en excepciones dilatorias que
conoce de forma oficiosa (evaluacion formal de la solicitud) o considerando la solicitud

improcedente de forma manifiesta, emite una decision de rechazo.

En relacién con la primera situacion, el juez, del andlisis de la solicitud y de los documentos
afiadidos, considerando cumplidos los presupuestos materiales y formales recogidos por la
ley, observandose la situacion de insolvencia actual o inminente como descrita por el art. 3
CIRE, y cumplidos todos los requisitos del art. 23 y 24 CIRE (o justificada, en esto Gltimo
caso, la falta de los documentos a que alude esto Gltimo), declarard, hasta tres dias laborales
posteriores al reparto, la insolvencia del deudor (o cuando el juez solicite el perfeccionamento

de la solicitud, tres dias laborales desde la respectiva correccion).

Esto sucede porque, como se recoge en el art. 28 CIRE, la solicitud del deudor equivale a que
esto reconozca su insolvencia, no entrando el juez en consideraciones mas largas que las

referidas antes, lo que permite agilizar y acelerar el proceso toda vez que, al contrario de lo

20Traduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J., Cédigo...op.cit., p. 161. Esta
figura, regla del proceso declarativo hasta los afios 90 del siglo pasado, se trata actualmente de una excepcion, en
virtud de la reforma entonces operada. Surge ahora como regla en el proceso concursal, en virtud del juez
proferir inmediatamente la insolvencia del deudor sin realizacion de una audiencia.
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que sucedia con el derecho precedente, no hay necesidad de Ilamar los acreedores antes de
declararse la insolvencia. Se trata, por lo tanto, de una novedad introducida por el CIRE, en
aras de promover los principios de economia procesal y celeridad, reconociéndose que el
deudor hay un fuerte interés en la declaracion de insolvencia, protegiéndose sus intereses
directos (como lograr obtener rapidamente soluciones adecuadas), y de forma mediata, los
intereses de los acreedores, que solo intervienen en la parte ejecutiva del proceso (a existir) o
en la discusiéon de la adopcion de medidas especificas para el tipo de deudor en cuestion

(véanse, por ejemplo, los art. 256 y ss., relativos a la aprobacion de un plan de pagos).

Concluimos, por lo tanto, que la solicitud del deudor, acompafiada de todos los documentos
necesarios, conduce a una rapida declaracion de la insolvencia por el juez, que es llamado a
estimar la legalidad del proceso, tanto en su vertiente material, relativa a los presupuestos
subjetivo y objetivo, como en su vertiente formal, absteniéndose de analizar requisitos de
oportunidad o de fondo, como sea cualquier pronunciamiento sobre la situacion financiera del
deudor (que se reservara, como veremos, para otras supuestos, como sea la atribucién de la
exoneracion del pasivo restante). Esta solucién se comprende también por el hecho de que al
deudor, una vez presentada la solicitud, no es licito el desistimiento, como se recoge en el art.
21 CIRE.

Respecto de la segunda de las hipotesis presentadas por la ley, existiendo en la solicitud vicios
corregibles o faltando los documentos necesarios, sin justificacion, el juez emite un
pronunciamiento en el que permite, hasta cinco dias después, que el deudor corrija las faltas
apuntadas. Segun CARVALHO FERNANDES y LABAREDA, en caso de falta de
documentos, la “sanacion de los vicios tanto ocurre cuando el demandante promueve la
entrega como cuando justifica su falta.” Afiaden los autores que “en esto punto, el tribunal
deberéa revelarse tolerante, por cuanto (...) la generalidad de los documentos exigidos por la
ley tienen como propésito la facilitacion de la produccion de consecuencias conectadas con la
declaracion de insolvencia pero no estructuralmente condicionantes de la evaluacion de la

situacion del deudor”.?%

2l Traduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. Cédigo..., op. cit., p. 162.
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Maés compleja es la situacion en la cual se observen vicios corregibles en la solicitud: la falta
de los elementos apuntados en el art. 23 es facilmente corregida, pero se puede poner la
cuestion de saber si, en relacion a los hechos invocados, el juez puede considerar que estos
son poco claros o insuficientes, permitiendo enmiendas. Esto porque, en caso de
improcedencia de la solicitud, es decir, no se observar la insolvencia, el juez rechaza la
solicitud del deudor, de acuerdo con el parrafo a) del art. 27.1, pero cuando aquella no se
encuentre claramente descrita, indica ALBUQUERQUE que, por aplicacion de las reglas del
CPC, “el juez podra convidar el demandante a perfeccionar la solicitud, que presente
insuficiencias o imprecisiones, basandose en el principio de la cooperacion (art. 266.2 CPC),
de la buena fe procesal y de la consideracion de la inaplicabilidad del art. 27.1.a) CIRE”.?*
Permitiendo el juez las dichas correcciones, el fallo del deudor en cumplir la entrega de los

documentos o en perfeccionar la solicitud hay como consecuencia el rechazo del juez.

Las consecuencias son idénticas a las provocadas por el rechazo del juez segln el art. 27.1.a)
CIRE, la ultima de las situaciones previstas en la ley. Analizada la solicitud del deudor, el
juez entiende que el proceso no debera proseguir porque, por un lado, la solicitud (la
declaracién de insolvencia) es manifiestamente improcedente, o por otro, estdn patentes

excepciones dilatorias de conocimiento oficioso, incorregibles.

El primer motivo se constata por los motivos a que ya aludimos, o sea, la inexistencia de la
situacion de la insolvencia actual o inminente, no estando patentes en la solicitud hechos que
fundamenten suficientemente la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones vencidas
o0 el elevado grado de probabilidad de tal ocurrencia. El segundo respecta a las excepciones
generales previstas en el CPC, igual que descritas en el art. 493.2 y ejemplificadas en el art.
494. Como tal, constituyen impedimentos legales al proseguimiento del proceso, todas las
excepciones que “impidan que el tribunal conozca el merito de la causa y permiten la
absolucién”.?* Esto significa que, en ambas situaciones, el deudor podré iniciar un nuevo

proceso de insolvencia.

22Traduccién nuestra. ALBUQUERQUE. P. «Declaraco da situacdo de insolvéncia», O Direito, nim. 137, op.
cit., p.517. Para mayor desarrollo sobre los antedichos principios, véase, LEBRE DE FREITAS, J. Introducdo ao
Processo Civil , op.cit., p. 149 y ss.

?Traduccion nuestra. El elenco de excepciones dilatorias de conocimiento oficioso del tribunal son las
siguientes, segun el art. 494 del CPC: la incompetencia del tribunal, la nulidad del proceso, la falta de
personalidad o capacidad judiciaria de las partes, la falta de autorizacién del autor, la falta de legitimacién de
alguna de las partes, la ilicitud de la coligacion, la ilicitud de la pluralidad subjetiva judiciaria, la falta de
mandatario, cuando obligatoria, o la falta, insuficiencia o irregularidad del mandato que sustenta la
representacion legal, el caso juzgado y la litispendencia.

139



La insolvencia de los consumidores en el marco del derecho positivo espafiol y portugués
Retrato de una reforma inacabada

Por ultimo, el juez puede rechazar la solicitud, lo que no equivale a una verdadera sentencia,
una vez que no existe analisis material (la sentencia de rechazo puede encontrarse en el art. 44
CIRE). Como tal, el art. 27.2 CIRE establece reglas relativas a la publicidad de la misma,
publicidad que, en regla, se aplicara a la sentencia final, afirmandose que, en los casos en de
solicitud por parte del deudor, dicha publicidad ocurre obligatoriamente®®*, de acuerdo con los

art. 37.8 y 38.4 CIRE®®, lo que permitird a los acreedores tomar conocimiento de una

2Excepto cuando el pedido sea rechazado, basandose, total o parcial, en la falta de documentos que sustancien,
de acuerdo con el art. 24.2.a) los poderes de los administradores que representen el deudor, lo que podra surgir
en los casos de representacion legal o voluntaria, de acuerdo con el art. 6.1.b) del CIRE, situacién en que no
habra lugar a publicitacion.

% E| art. 37 establece que:

“1 - Os administradores do devedor a quem tenha sido fixada residéncia sdo notificados pessoalmente da
sentenca, nos termos e pelas formas prescritos na lei processual para a citacdo, sendo-lhes igualmente enviadas
cOpias da petigdo inicial.

2 - Sem prejuizo das notificaces que se revelem necessarias nos termos da legislagdo laboral, nomeadamente ao
Fundo de Garantia Salarial, a sentenca é igualmente notificada ao Ministério Publico, ao requerente da
declaracdo de insolvéncia, ao devedor, nos termos previstos para a citacdo, caso ndo tenha ja sido citado
pessoalmente para os termos do processo e, se este for titular de uma empresa, a comissao de trabalhadores.

3 - Os cinco maiores credores conhecidos, com exclusdo do que tiver sido requerente, sdo citados nos termos do
n.° 1 ou por carta registada, consoante tenham ou ndo residéncia habitual, sede ou domicilio em Portugal.

4 - Os credores conhecidos que tenham residéncia habitual, domicilio ou sede em outros Estados membros da
Unido Europeia, sdo citados por carta registada, em conformidade com os artigos 40.° e 42.° do Regulamento
(CE) n.° 1346/2000, do Conselho, de 29 de Maio.

5 - Havendo créditos do Estado, de institutos pdblicos sem a natureza de empresas publicas ou de instituicdes da
seguranca social, a citagdo dessas entidades é feita por carta registada.

6 - O disposto nos nimeros anteriores ndo prejudica a possibilidade de notificacdo e citacdo por via electrénica,
nos termos previstos em portaria do Ministro da Justica.

7 - Os demais credores e outros interessados séo citados por edital, com prazo de dilagéo de cinco dias, afixado
na sede, nos estabelecimentos da empresa e no

préprio tribunal e por andncio publicado no Diario da Republica.

8 - Os editais e anuncios referidos no nimero anterior devem indicar o nimero do processo, a dilacdo e a
possibilidade de recurso ou deducdo de embargos e conter os elementos e informacdes previstos nas alineas a) a
e) e i) an) do artigo anterior, advertindo-se que 0 prazo para o recurso, os embargos e a reclamacdo dos créditos
s0 comeca a correr depois de finda a dilagdo e que esta se conta da publicagdo do anuncio referido no nimero
anterior.”

El articulo 38 establece que:

2 - A declaracgdo de insolvéncia e a nomeacdo de um administrador da insolvéncia sdo registadas oficiosamente,
com base na respectiva certiddo, para o efeito remetida pela secretaria:

a) Na conservatoria do registo civil, se o devedor for uma pessoa singular;

b) Na conservatoria do registo comercial, se houver quaisquer factos relativos ao devedor insolvente sujeitos a
esse registo;

c¢) Na entidade encarregada de outro registo publico a que o devedor esteja eventualmente sujeito.

3 - Sem prejuizo do disposto no n.° 5 do artigo 43.° do Cddigo de Registo Predial, a declaracdo de insolvéncia é
ainda inscrita no registo predial, relativamente aos bens que integrem a massa insolvente, com base em certidédo
judicial da declaragdo de insolvéncia transitada em julgado, se o servico de registo ndo conseguir aceder a
informacé&o necessaria por meios electronicos, e em declaragdo do administrador da insolvéncia que identifique
0s bens.

4 - O registo previsto no ndmero anterior, quando efectuado provisoriamente por natureza, é feito com base nas
informagdes incluidas na pagina informatica do tribunal, nos termos da alinea b) do n.° 6, e na declaragdo do
administrador da insolvéncia que identifique os bens.

5 - Se no registo existir sobre os bens que integram a massa insolvente qualquer inscri¢éo de aquisigao ou
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situacion de insolvencia no declarada, pudiendo tomar las medidas adecuadas, en caso de que
se entienda proseguir el proceso, no logrando el deudor, que no puede, como recoge el art. 21

CIRE, desistir del proceso, obtener el desistimiento de otra forma.

4.1.7. - La declaracion de la insolvencia

La sentencia que declare la insolvencia deviene, como hemos indicado, de la solicitud del
deudor, que reconoce su insolvencia (art. 28 CIRE), debiendo aquella contener los elementos

previstos en el art. 36 CIRE®®.

Estos elementos comprenden, en el caso del deudor
consumidor persona fisica, la fecha y hora de emision de la sentencia; la identificacion del
deudor, con indicacién de su domicilio, impediendo que se modifique la residencia sin

comunicacion previa al tribunal (facilitando el contacto y permitiendo una mayor

reconhecimento do direito de propriedade ou de mera posse a favor de pessoa diversa do insolvente, deve o
administrador da insolvéncia juntar ao processo certiddo das respectivas inscri¢des.

6 - A secretaria;

a) Regista oficiosamente a declaracéo de insolvéncia e a nomeacdo do administrador da insolvéncia no registo
informatico de execucdes estabelecido pelo Codigo de Processo Civil;

b) Promove a inclusdo dessas informacdes, e ainda do prazo concedido para as reclamacdes, na pagina
informética do tribunal;

c¢) Comunica a declaracéo de insolvéncia ao Banco de Portugal para que este proceda a sua inscrigdo na central
de riscos de crédito.

7 - Dos registos da nomeagdo do administrador da insolvéncia deve constar o seu domicilio profissional.

8 - Todas as diligéncias destinadas a publicidade e registo da sentenca devem ser realizadas no prazo de cinco
dias.”

2% Dicho articulo establece que:

“Na sentenca que declarar a insolvéncia, o juiz:

a) Indica a data e a hora da respectiva prolacéo, considerando-se que ela teve lugar ao meio-dia na falta de outra
indicacao;

b) Identifica o devedor insolvente, com indicacdo da sua sede ou residéncia;

¢) Fixa residéncia aos administradores do devedor, bem como ao préprio devedor, se este for pessoa singular;
d) Nomeia o administrador da insolvéncia, com indicacdo do seu domicilio profissional;

e) Determina que a administracdo da massa insolvente sera assegurada pelo devedor, quando se verifiquem os
pressupostos exigidos pelo n.° 2 do artigo 224.°;

f) Determina que o devedor entregue imediatamente ao administrador da insolvéncia os documentos referidos no
n.° 1 do artigo 24.° que ainda ndo constem dos autos;

g) Decreta a apreensdo, para imediata entrega ao administrador da insolvéncia, dos elementos da contabilidade
do devedor e de todos os seus bens, ainda que arrestados, penhorados ou por qualquer forma apreendidos ou
detidos e sem prejuizo do disposto no n.° 1 do artigo 150.°;

h) Ordena a entrega ao Ministério Publico, para os devidos efeitos, dos elementos que indiciem a préatica de
infraccdo penal;

i) Declara aberto o incidente de qualificacdo de insolvéncia, com carécter pleno ou limitado, sem prejuizo do
disposto no artigo 187.°;

j) Designa prazo, até 30 dias, para a reclamagdo de créditos;

I) Adverte os credores de que devem comunicar prontamente ao administrador da insolvéncia as garantias reais
de que beneficiem;

m) Adverte os devedores do insolvente de que as prestacfes a que estejam obrigados deverdo ser feitas ao
administrador da insolvéncia e nao ao proprio insolvente;

n) Designa dia e hora, entre 0s 45 e os 75 dias subsequentes, para a realizagdo da reunido da assembleia de
credores aludida no artigo 156.°, neste Cédigo designada por assembleia de apreciacéo do relatorio.”
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colaboracidén con los drganos de la insolvencia por parte del deudor); el nombramiento de la
administracion concursal; la orden de entrega de los documentos previstos en el art. 24 CIRE
en caso de que no entregados previamente por el deudor; la orden de aprehension de los
bienes del deudor, de forma a constituirse la masa activa; la entrega, al Ministerio Publico, de
elementos que sustenten la préctica de delictos criminales®®’; la apertura del incidente de
calificacion de insolvencia; la fijacion de plazo, que puede extenderse hasta treinta dias, para
la reclamacion de créditos; la indicacion de que todos los acreedores deberdn reclamar sus
créditos junto al administrador de insolvencia, asi como comunicarle la existencia todas las
garantias reales de que deseen prevalecerse; por dltimo, en la sentencia deberd constar la
fecha de la junta de acreedores, de evaluacion del informe de la administracion concursal (art.

156 CIRE), que tendra lugar en el intervalo de 45-75 dias desde la fecha de la sentencia.

Los elementos que constan de la sentencia sirven a los propositos de desencadenar la
aplicacion de ciertos efectos legalmente consagrados (no se tratando de efectos judiciales, una
vez que su verificacion no esta dependiente de decision del juez) , como sean la entrada en
funciones del administrador concursal (art. 55 CIRE), la pérdida de poderes de la
administracion y de la disposicion del deudor (art. 81 CIRE), la fijacion de la masa activa (art.
149 y ss. CIRE), la reclamacion de creditos (ya que los acreedores son Ilamados a intervenir
en el proceso por la primera vez) y la marcacion de la junta de acreedores referida. Como nos
dice SERRA, “es razonablemente pacifico que la sentencia que declara la insolvencia es una
sentencia declarativa en sentido propio (...) ella, implica, sin duda, una declaracion (...) que
reside en el hecho del juez reconocer judicialmente la situacion de hecho que es fundamental
en la declaracion de insolvencia”. La conclusion de la autora nos dice que, a pesar de lo
indicado mas arriba, “es innegable que, simultdneamente, la sentencia constituya el deudor en
una situacién juridica nueva: el estado de “insolvente”, que se proyecta, después, en
innumeras consecuencias, que afectan profundamente el deudor y las personas que con ello se

relacionan”.?®

Sin embargo, respecto de los deudores consumidores personas fisicas (y pequefios

empresarios), la sentencia podra revestir diferente modelo, conforme la direccion tomada por

27 |_os crimenes insolvenciales, encuadrados en el capitulo de crimenes contra el patrimonio (de los acreedores) ,
son los de insolvencia dolosa (art. 227 CP), insolvencia negligente (art. 228 CP), frustracion de créditos (art.
227-A CP) y favorecimiento de acreedores (art. 229 CP).

Z8SERRA, C. A Faléncia...op. cit., , p. 280-281.
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el proceso. Cuando la opcion sea la de seguir la tramitacion normal, que conducira
obligatoriamente a una liquidacion de sus bienes con o sin la exoneracién del pasivo restante,
art. 235 y ss. CIRE, los tramites seran los indicados arriba. Adoptandose la tramitacion
especial prevista en los art. 249 y ss. CIRE, de modo a obtenerse un plan de pagos, prevé el
art. 255.1 CIRE que el proceso de insolvencia se suspende, cuando el juez considere probable
la aprobacidn del plan y, en caso de aprobacion, el art. 259.1 CIRE prevé que la sentencia solo
contiene la fecha y hora de la decisidn, asi como la identificacién del deudor y de su
residencia, indicandose directamente, por remision del art. 39.7.a) CIRE, que el deudor no
pierde, en ningin momento, los poderes de administracion y disposicion, prevista en el art.
81.1 del CIRE.

Distincto es el contenido de la sentencia cuando se verifique el recogido en el art. 39 CIRE?*,
0 sea, cuando el proceso cierra por insuficiencia de bienes y derechos. Aqui se prevé que,
considerando el juez que el patrimonio del deudor es insuficiente para cubrir el pago de las
costas procesales y de las deudas de la masa, como se indica en el art. 51 CIRE, no habiendo
modo de asegurar el pago por medio de cualquier tipo de garantia, la sentencia incluye
solamente las indicaciones referidas arriba, implicando la apertura del incidente de
calificacion de insolvencia con caracter limitado. En caso de existencia de indicios de la
practica de un delito criminal, se remite la informacién adecuada para tratamiento por el
Ministerio Publico. Esta situacion puede ser invertida cuando algun interesado, segun los art.
39.2.a) y 39.3 CIRE, solicite el complemento de la sentencia con toda la informacién indicada
en el art. 36 CIRE, permitiendo la continuacion del proceso con el depdsito de una cuantia
determinada por el juez, que permita la cobertura de los costes. Sin embargo, cuando el

deudor solicita la exoneracion del pasivo restante, no podré aplicarse el previsto en este

2% Dicho articulo establece que:

“1 - Concluindo o juiz que o patriménio do devedor ndo é presumivelmente suficiente para a satisfagdo das
custas do processo e das dividas previsiveis da massa insolvente e ndo estando essa satisfagdo por outra forma
garantida, faz mencao desse facto na sentenca de declaragdo da insolvéncia e da nela cumprimento apenas ao
preceituado nas alineas a) a d) e h) do artigo 36.°, declarando aberto o incidente de qualificacdo com caracter
limitado.

2 - No caso referido no nimero anterior:

a) Qualquer interessado pode pedir, no prazo de cinco dias, que a sentenca seja complementada com as restantes
mencdes do artigo 36.°;

b) Aplica-se a citacdo, notificacdo, publicidade e registo da sentenca o disposto nos artigos anteriores, com as
modificac¢Oes exigidas, devendo em todas as comunicacdes fazer-se adicionalmente referéncia a possibilidade
conferida pela alinea anterior.

3 - O requerente do complemento da sentenca deposita a ordem do tribunal 0 montante que o juiz especificar
segundo o que razoavelmente entenda necessario para garantir o pagamento das referidas custas e dividas, ou
cauciona esse pagamento mediante garantia bancaria, sendo o dep6sito movimentado ou a caugdo accionada
apenas depois de comprovada a efectiva insuficiéncia da massa, e na medida dessa insuficiéncia.”
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articulo, como establecido el art. 39.8 CIRE, siempre que tal solicitud ocurra antes a la
sentencia que declare la insolvencia, lo que significa que el proceso, aunque se verificando la

inexistencia de patrimonio, sigue sus tramites.

Cerrando el proceso en estas circunstancias, de acuerdo con el art. 39.7.b) CIRE, podra
instaurarse un nuevo proceso, de acuerdo con el parrafo d) de esto mismo apartado, siempre
que el interesado cumpla el requisito de depositar la cuantia referida antes. Se comprende esta
solucién, una vez que la inexistencia de patrimonio embargable compromete el propdésito del
proceso, como es él de la satisfaccion de los derechos de los acreedores, torndndose inutil su
continuacion en el caso de que se prevea que el patrimonio del deudor es insuficiente para el

pago de los costes esenciales del proceso.

Por altimo, en lo que respecta a la notificacién, publicidad y registro de la sentencia, se
aplican los art. 37 y 38 CIRE. En el primero se establece que al deudor se notifica la
sentencia (art. 37.2), y son emplazados los cinco mayores acreedores, personalmente o a
través de correo certificado, dependiendo si el domicilio o sede se situa 0 no en territorio
portugués (art. 37.3 y 37.1). Los acreedores conocidos cuya residencia o sede sean en
territorio de la Union Europea son también emplazados por correo certificado, asi como las
entidades publicas indicadas en la Ley (art. 37.4 y 5). Por ultimo, los restantes acreedores son
emplazados por via de edictos, como se indica en el art. 37.7, fijados en el domicilio, en el
tribunal competente y publicados en Diario da Republica. El propoésito de tal notificacion es el
de darse a conocer al deudor el resultado de la decision judicial, asi como sobre la producion
de efectos legales, como los del art. 81 y ss. CIRE, mientras que el emplazamiento permite
llamar al proceso a los acreedores, especialmente para que procedan a reclamacion de sus
créditos (sin la cual su pretension no sera atendida en el proceso, como se puede leer en el art.
128.3 CIRE), y para que participen en la junta de acreedores prevista en el art. 156 CIRE,

donde se aprecia el informe de la administracién concursal.

El registro surge en el art. 38 CIRE. El tribunal, de oficio, registra en la conservatoria del
registro civil la declaracion de insolvencia (art.38.2), asi como en la conservatoria del registro
predial, en el caso de que existan bienes sujetos a registro en la masa insolvente (art. 38.3).

Ademas, la secretaria, de acuerdo con el art. 38.6 a) y c), registra también, para efectos de
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publicidad, la declaracién de insolvencia en la lista publica de ejecuciones®* y comunica al

2411 en

Banco de Portugal, para que lo incluya en la Central de Responsabilidades de Crédito
conformidad con lo dispuesto en el art. 38.6 a) y c). La publicidad se completa con la
inscripcion en la pagina informatica del tribunal, de acuerdo con el parrafo b). Esto régimen
es aplicable, por remision del art. 39.2.b), a las insolvencias abarcadas por el cierre precoz,

como vimos, por falta de patrimonio.

4.2. - Solicitud del deudor en Esparia

Teniendo en cuenta que el proceso concursal es un proceso judicial, este empezara con una
solicitud, por parte de los legitimados, en el tribunal competente. Como afirmamos, la
tramitacion en Espafia es muy parecida con aquella que describimos para el caso portugueés,
con trés diferencias importantes. En primer lugar, debido a la unidad procesal, el deudor
consumidor persona fisica se sujeta al deber de solicitud previsto en el art. 5.1 LC. En
segundo lugar, los efectos personales derivados de la declaracion de insolvencia son también
distintos, conforme la solicitud parta del deudor o de otro legitimado, como se puede leer en
el art. 22 LC, lo que no ocurre en la ley portuguesa, donde, de acuerdo con el art. 81.1 CIRE,
en caso de que el proceso no se suspenda (con la tramitacion de la aprobacién del plan de
pagos — art. 255.1 CIRE), opera automaticamente la perdida de poderes de disposicion y
administracion por parte del deudor. Por Gltimo, la LC establece la posibilidad de aplicacién
del régimen de procedimiento abreviado previsto en el art. 190 LC, en oposicion a la

tramitacion normal.

Recordamos que la LC no comprende soluciones especificas para la insolvencia de deudores
no empresarios, por lo que la tramitacion analizada es genérica para todo el tipo de
insolvencias. Del mismo modo, la reforma emprendida por el legislador espafiol, por el RD
3/2009 de 27 de marzo, mas dedicada a corregir aspectos puntuales de la ley, no hay
introducido muchas alteraciones al derecho anterior, en estos casos, ni tampoco lo hace la
actual reforma en curso. Como sefiala CORDON MORENO

Disponible en http://www.citius.mj.pt/Portal/Execucoes/ListaPublicaExecucoes.aspx, consultado por dGltima
vez el 15 de enero de 2011. Su reglamentacion se recoge en la Portaria nim. 312/2009, de 30 de marzo de 2009
y en el art. 806 del CPC.

*! Creada por el DL. 204/2008, de 14 de octubre.
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[...] el RDley no afronta una revisién unitaria de los temas procesales con esa finalidad especifica
de agilizar el procedimiento que estamos considerando, sino que, también en este punto y como
dice la Exposicion de Motivos, las medidas afectan sélo a aquellos «aspectos concretos cuyo
tratamiento normativo se ha revelado mas inconveniente»; es decir, se trata de una reforma urgente
de aspectos parciales de la LC, aunque se deja abierta la puerta a una revision en profundidad de la
legislacion concursal, «a la luz de la intensa experiencia vivida en los tribunales» [...J**

Por estos motivos, la tramitacion se mantiene casi idéntica para los deudores que no revisten
la condicion de empresarios, con los evidentes problemas que la falta de soluciones
especificas plantea, a pesar de estos se manifestaren de forma mas evidente después de la

declaracion de insolvencia.

4.2.1 - El escrito de solicitud

La solicitud por parte del deudor puede encontrarse en el art. 6.1 LC**?, estableciéndose que

dicha solicitud se hace por escrito, individualmente,?** indicandose si la insolvencia es actual,

#2CORDON MORENO, F. «Los aspectos procesales de la reciente reforma de la ley concursal» Los Problemas
de la Ley Concursal, S.L. Civitas Ediciones, Madrid, 2009, p. 42.

243 Establece el referido articulo que:

“ En el escrito de solicitud de declaracion de concurso, el deudor expresara si su estado de insolvencia es actual o
si lo prevé como inminente.

2. A la solicitud se acompafiaran los documentos siguientes:

1 - Poder especial para solicitar el concurso. Este documento podra ser sustituido mediante la realizacién de
apoderamiento apud acta.

2 - La memoria expresiva de la historia econdémica y juridica del deudor, de la actividad o actividades a que se
haya dedicado durante los tres Gltimos afios y de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular,
de las causas del estado en que se encuentre y de las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial.Si
el deudor fuera persona casada, indicara en la memoria la identidad del cényuge, con expresion del régimen
econdmico del matrimonio. [...]

3 - Un inventario de bienes y derechos, con expresién de su naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de
identificacion registral en su caso, valor de adquisicion, correcciones valorativas que procedan y estimacién del
valor real actual. Se indicaran también los gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con
expresién de su naturaleza y los datos de identificacion.

4 - Relacion de acreedores, por orden alfabético, con expresion de la identidad de cada uno de ellos, asi como de
la cuantia y el vencimiento de los respectivos créditos y las garantias personales o reales constituidas.”

ROJO, A. «Solicitud del deudor», (art. 6) ROJO-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Tomo I,
Thomson Civitas, Cizur Menor, 2004, p.245. Tal es importante para caracterizar, como hemos visto, la supuesta
imposibilidad de solicitud conjunta de los cdnyuges, por ejemplo.

146



La fase declarativa del proceso

como prevista en el art. 2.2 LC, o inminente, de acuerdo con el art. 2.3 LC. Los autores se
dividen, sin embargo, respecto de la naturaleza de tal escrito. FAIREN GUILLEN, indica la
forma y el contenido del mismo deberan seguir las reglas procesales generales, afirmando que
“comienza por demanda en los términos de la prevista en la LEC para el juicio
“ordinario”,**0 sea, de acuerdo con el art. 399.1 LEC. Por su parte, HERNANDEZ
RODRIGUEZ y ORELLANA CANO nos dicen que

[...] el deudor debera presentar un escrito de solicitud de concurso en el cual no se exige ni se
impone la forma de demanda, requiriéndose Gnicamente que exprese si su estado de insolvencia es
actual o inminente. Esta exigencia ha de ser completada con el art. 2 que fija el presupuesto
objetivo del concurso y establece que en caso de presentacion de la solicitud por el deudor debera
justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia que podré ser actual o inminente.**®

No tomaremos posicidn sobre tal diferencia doctrinaria, pero al contrario de lo que sucede en
el régimen portugués, donde el CIRE prevé que la forma de la solicitud es idéntica a la del
proceso ordinario (lo que nos permite una interpretacion literal y una remision para las reglas
generales), el hecho de que la LC diferencia las solicitudes, parece dar razén a los que
defienden que no es necesaria, formalmente, una demanda idéntica a de la generalidad de los
procesos declarativos. Mas importante a retener de la letra de la ley es la necesidad del escrito
que debera contener dos requisitos fundamentales. Por una parte, la indicacién del tipo de
insolvencia y, por otra, su concrecion, como se indica en el art. 2.2 LC, que se caracteriza por
la justificacion, proveniente del deudor, de su endeudamiento. Solo con la lectura simultanea
de estos dos preceptos legales conseguimos comprender verdaderamente el alcance del
contenido requerido por la ley, toda vez que la combinacion entre la justificacion del
endeudamiento y la conclusion retirada de aquél, traducida en insolvencia actual o inminente,

permitiré al juez observar si se cumplen los presupuestos de la declaracion concursal.

El deudor deberd, por lo tanto, indicar su conjunto de deudas, identificar las que no puede o
supone no poder cumplir, su tipo, su necesidad y los motivos que conduciran al estado que
indica, sean estes motivos derivados de su comportamiento o de hechos externos que han

comprometido su capacidad de cumplir (toda vez que el proceso concursal, como vimos, no

#SEAIREN GUILLEN, V. «La solicitud...» RDM, nim. 251, op. cit., p. 227.

**HERNANDEZ RODRIGUEZ y ORELLANA CANO, N. «Articulo 6», PRENDES CARRIL, (dir.) Tratado
Practico Concursal, Tomo |, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 223. En el mismo sentido, véase,
GOMEZ MARTIN, F. «Articulo 6», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios a la Legislacion Concursal,
Tomo I, Dykinson, Madrid, 2004, p. 236, que indica incluso ejemplos de contenido de la solicitud y ROJO, A.
art.6, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 246. El autor, determina, sin embargo, que la exposicion de
los hechos y de la fundamentacion legal debe separarse, igual que ocurre con la demanda.
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implica la buena fe del deudor), correspondiendo al juez determinar la existencia del

presupuesto objetivo.

Segun ROJO, aunque no sea de aplicar el art. 399 LEC, se ponen de relieve elementos
necesarios a incluir en el escrito de solicitud, como sean la identificacion del deudor (o de sus
representantes legales, cuando sea menor o incapaz), la indicacion del centro de los
principales intereses, que corresponderd normalmente a su domicilio (para efectos de
determinacion de competencia territorial del tribunal — art. 10.1 LC), la clase de la
insolvencia, como referimos arriba, relacionada con la indicacion de que se trate de una
insolvencia actual o inminente y la solicitud de la declaracion judicial de insolvencia, que es

la razon de ser de la fase declarativa del proceso.

La falta de cualquiera de estos elementos, considerados esenciales, implica, como prevé el art.
13.2 LC, que el juez determine un plazo para que el deudor subsane el escrito presentado, so
pena de inadmision de la solicitud en cuestion.*’El proyecto de reforma de 2011 establece
una modificacion al art. 13.2 LC indicandose que, cuando la solicitud o los documentos
presenten alguno defecto procesal o material, se puede conceder un plazo para subsanacién

que no ultrapase los cinco dias.

Por otra parte, el deudor podra indicar, voluntariamente, otro tipo de solicitudes, en aras de
anticipacion de las soluciones legales buscadas, como sea la propuesta anticipada de
convenio, presente en el art. 104 LC, asi como la propuesta anticipada de liquidacion,

prevista en los art. 6.4 y 142.1.1 LC, que estudiaremos con mas detalle en el ultimo capitulo.

4.2.2 - Laasistencia juridica

Como se prevé en el art. 6.2 LC, el primer documento exigible en el proceso es aquel que
soporta el poder especial de solicitar el concurso, estableciéndose la regla de que el deudor

deberd, como en la generalidad de los procesos, ser acompafado por un procurador, pero

*Tpara mayor desarrollo sobre estos elementos, véase ROJO, A. art 6, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo |, op.
Cit., p. 246 y ss.
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dotado de poderes especiales (art. 23.1 LEC)**®. Se afiade el previsto en el art. 184.2 LC**
que establece la necesidad de intervencion de un letrado, es decir, de abogado (art. 31.1
LEC?®). Esto queda claro en la afirmacién de ARANGUENA FANEGO, con respecto al
régimen espafiol

[...] el deudor se encuentra sometido, por tanto, a un régimen dual y necesario de representacion
procesal y defensa técnica, lo que exige la designacién por el de Procurador y Abogado entre los
profesionales que libremente decida (articulos 545.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y
33.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, designandosele de oficio a quien acredite insuficiencia
de recursos para litigar (articulos 119 de la Constitucién, 20 de la Ley Organica del Poder
Judicial, 6.3 y concordantes de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita y su Reglamento de
Desarrollo [...] y sin perjuicio que el propio deudor solicite conforme al art. 33.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil su designacion por los respectivos Colegios de Procuradores y Abogados,
tramitdndose la solicitud de acuerdo con la Ley de Asistencia Juridica Gratuita pero
comprometiéndose a retribuir a los profesionales a si designados.”*

La diferencia es que lo previsto en el art. 184.2 LC sirve para todo tipo de concursos,
exigiéndose solamente un poder general del procurador (art. 25.1 LEC), mientras que el art
6.2.1 LC exige que, en caso de solicitud del deudor, el poder concedido sea especial, segun el
art. 25.2 LEC.”* Este documento deberé redactarse notarialmente o, a fin de no elevar los
costes, dictado en el proceso, antes de la primera intervencion del procurador (art. 24.1
LEC).253

248 Establece dicho articulo que: “la comparecencia en juicio serd por medio de Procurador, que habra de ser
licenciado en Derecho, legalmente habilitado para actuar en el Tribunal que conozca del juicio.”

*SEstablece dicho articulo que: “el deudor actuara siempre representado por procurador y asistido de letrado sin
perjuicio de lo establecido en el apartado 6 de este articulo.”

*OEstablece dicho articulo que: “los litigantes seran dirigidos por abogados habilitados para ejercer su profesion
en el tribunal que conozca del asunto. No podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve la firma de abogado.”
SIARANGUENA FANEGO, C. «Art. 184.2, 3y 4, - Representacion y defensa procesales. Emplazamiento y
averiguacion de domicilio del deudor», SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V. (dir.),
Comentarios a la Ley Concursal, Tomo Ill, Lex Nova, Valladolid, p. 3014.

252 5o puede leer en el art. 25 LEC que: “el poder general para pleitos facultard al procurador para realizar
validamente, en nombre de su poderdante, todos los actos procesales comprendidos, de ordinario, en la
tramitacion de aquéllos. 2 - Serd necesario poder especial: para la renuncia, la transaccion, el desistimiento, el
allanamiento, el sometimiento a arbitraje y las manifestaciones que puedan comportar sobreseimiento del
proceso por satisfaccion extraprocesal o carencia sobrevenida de objeto; para ejercitar las facultades que el
poderdante hubiera excluido del poder general, conforme a lo dispuesto en el apartado anterior; en todos los
demas casos en que asi lo exijan las leyes.”

23 En el art. 24 LEC puede leerse que: “1. El poder en que la parte otorgue su representacién al procurador
habra de estar autorizado por notario o ser conferido por comparecencia ante el Secretario judicial de cualquier
Oficina judicial.2. La escritura de poder se acomparfiara al primer escrito que el procurador presente o, en su
caso, al realizar la primera actuacion; y el otorgamiento apud acta debe ser efectuado al mismo tiempo que la
presentacion del primer escrito o, en su caso, antes de la primera actuacion, sin necesidad de que a dicho
otorgamiento concurra el procurador.”
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Importante también, para que se reduzca el coste, es la posibilidad del deudor recurrir a la
asistencia juridica gratuita, segin el art. 2.a) de la Ley 1/1996°**, que indica que los
“ciudadanos esparioles, los nacionales de los demas Estados Miembros de la Unién Europea y
los extranjeros que se encuentren en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para
litigar” pueden, en el caso de que cumplan los requisitos previstos en el art. 3.1 de la predicha
ley®®, obtener, de acuerdo con los art. 6 y 27, el nombramiento de sus defensores de oficio,
asi como el soporte en variados costes relativos al proceso, siempre que, como indica el art.
3.4, requieran asistencia para defensa de intereses propios, lo que ocurre en el proceso

concursal.?®®

En comparacion con la estructura de la asistencia juridica existente en Portugal, el régimen
espafol parece presentar una mayor simplicidad, sino también, como observamos, es posible
indicar idénticas dificultades cuando la asistencia sea negada lo que, debido a la falta de
estructuras alternativas de tratamiento de la insolvencia, comporta una imposibilidad de
solucion. El proceso concursal no introduce nuevas cuestiones en este campo, una vez que las
dificultades para acceso de los ciudadanos a la justicia, en caso de falta de asistencia juridica,
son comunes y observables en todos tipos de procesos de que aquellos pretendan valerse.

Por otra parte, no olvidando que el proceso concursal es, por encima de todo, un proceso
judicial, lo que implica la representacion por profesionales juridicos, como sean los abogados
y letrados, podriamos siempre cuestionarnos si en el caso de la insolvencia de consumidores,
el deudor insolvente no beneficiaria de la intervencion de otros profesionales, particularmente
procedentes de entidades publicas o privadas de soporte al consumidor que, gratuitamente, se

ocupen de cuestiones técnicas o de la negociacién eventualmente existente en el proceso, con

24 ey 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, publicada en el BOE 11/1996, de 12 de enero,
modificada por la ultima vez por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva oficina judicial. Esta ley se completa con el correspondiente reglamento, que se
recoge en el RD 996/2003, de 25 de julio, que aprueba el reglamento de asistencia juridica gratuita, modificado
por ultima vez por el RD 1455/2005 de 2 de diciembre.

| a determinacion de la incapacidad econémica recogida en este articulo se basa en la computacion anual y
por unidad familiar de sus recursos y ingresos, debiendo tal asistencia ser concedida si no se supere el doble del
salario minimo interprofesional vigente en el momento de efectuar la solicitud, sin embargo de situaciones
especificas, como las previstas en el art. 5.

Z*HERRERO PEREZAGUA identifica también la insercién gratuita de anuncios o edictos, el pago de depésitos
necesarios para la interposicion de recursos, la asistencia pericial gratuita, la reduccion o exencioén de derechos
arancelarios y el pago de intérpretes y traducciones. HERRERO PEREZAGUA, J.F. «Acceso a la justicia,
costas y asistencia juridica en el proceso civil espafiol» Anuario de Derecho Civil, nim. 60, Ministerio de la
Justicia (Centro de Publicaciones) y Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2007, p. 612 y ss.
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los acreedores. Sin embargo, debido a la forma como se presenta el proceso, en la LC, como
dicha intervencién puede parecer inadaptada, en virtud de la unidad de sistema y tratamiento
que surge de la lectura legal, lo que implicaria una prevision especifica que, hasta ahora, el
legislador introducido.

4.2.3. - Los documentos accesorios

La segunda parte del art. 6 LC, en su apartado 2, indica cuales los documentos accesorios a
afiadir a la solicitud. Igual que ocurre en Portugal el deudor consumidor persona fisica no
viene obligado a entregar todo los documentos previstos en la ley. Asi, el deudor debera
aportar el documento que soporte el poder especial para instar el concurso (reservado al
procurador) como vimos arriba, en el parrafo 1, la memoria expresiva en que conste la historia
econdmica y juridica del deudor, en el parrafo 2, un inventario de bienes, en el parrafo 3y la
lista de acreedores, como consta en el parrafo 4. Estos son documentos generales, comunes a
todos los concursos, por oposicion a elementos especificos a aportar por deudores empresarios

0 por personas juridicas.

Respecto al segundo documento indicado, la memoria expresiva correspondra a un
documento que contenga la historia econémica y juridica del deudor, la descripcion de sus
actividades en los Gltimos tres afios, asi como la referencia a las causas que considere
creadoras de la insolvencia. No indicaremos, toda vez que tratamos de deudores
consumidores, las referencias de la ley relativas a los empresarios, sobre el contenido del
documento, y afiadimos que la propia doctrina se preocupa en rellenar los conceptos
abstractos de historia econdmica y juridica del deudor con base en el presupuesto de que el
deudor serd un empresario, toda vez que la propia ley no se encarga de separar las dos

situaciones.

La funcién principal de dicho documento es la justificacion del endeudamiento del deudor,
requisito general del escrito de solicitud, lo que nos permite afirmar que la memoria permite
completar el requisito del art. 2.3 LC. Esta interpretacion es ademas sustentada por la
jurisprudencia, que nos dice, a este proposito, que “la exigencia documental no es un fin en si
misma, sino que esta al servicio de una finalidad sustantiva, que es la de justificar el

presupuesto objetivo del concurso y proporcionar la informacion econémica y patrimonial
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adecuadas para permitir que la administracion concursal pueda cumplir sus funciones

esenciales”.?’

Esta afirmacion confirma los dos objetivos esenciales del documento. Por un lado, permitir al
juez observar la existencia del presupuesto objetivo invocado, o sea, la insolvencia actual o
inminente, a fin de que pueda dictar la declaracion de insolvencia, en conformidad con el art.
14.1 LC; por otro, la memoria es esencial para que la administracion concursal pueda efectuar
su informe, de acuerdo con el art. 75.1.1 LC, debiendo, a estos efectos, como nos indica
GOMEZ MARTIN, “ratificar, completar o rectificar"®® dicha memoria, a fin de que el
informe sea critico y verdadero, analizando los datos indicados por el deudor y indicando no
solo las incorrecciones encontradas, sino también completando la informacion en caso de
necesidad, recurriendo a los datos que constan en el proceso y que se obtienen con la
colaboracion de las partes.

Dichos datos se dividen en diferentes categorias, indicadas por el art. 6.2.2 LC. ROJO*® nos
indica de forma muy clara el contenido de cada uno de los requisitos del articulo en cuestion
que, como vimos, no hay total aplicacion a los deudores personas fisicas consumidoras: la
historia econdmica del deudor respecta a las actividades econdmicas desarrolladas por aquel,
siendo que, en el caso de las personas naturales, se deberan indicar “las actividades
profesionales 0 empresariales a que se hubiera dedicado, especificando las caracteristicas de
las mismas, los medios empleados en el ejercicio de dichas actividades, la evolucion del
patrimonio y las ganancias o las pérdidas obtenidas”. En los casos especificos que analizamos,
estamos centrados en los deudores personas fisicas que no desempefian, de forma auténoma,
actividades empresariales o profesionales, por lo que la historia econdmica debera centrarse
en la descripcién del empleo o empleos del deudor y en los ingresos realizados y los gastos
asociados (como sean los gastos con formacidn profesional o escolar) trazando un retrato
relativo a la evolucion de dicha situacion profesional, que pueda explicar un mayor

endeudamiento o una menor capacidad de pagos, que conduzcan a la situacion de insolvencia.

2TAAP Barcelona de 25 de septiembre de 2007, como se recoge en ROJO A. y BELTRAN, E., Legislacion y
Jurisprudencia...op. cit., p. 46.

#8GOMEZ MARTIN, F. «Articulo 6», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios..., Tomo | [, op. cit., p.
244,

%*Todas las citaciones, pueden ser consultadas en ROJO, A. art.6, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit.,
p. 252y ss.
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Enseguida, el deudor deberd afiadir su historia juridica que, segundo el susodicho autor,
comporta, en estas circunstancias, un “muy escaso contenido: en la memoria expresara el
deudor la fecha de nacimiento y la de mayoria de edad (0 de emancipacidon), asi como la
nacionalidad, la vecindad civil y lo domicilio y los cambios que se hubieren producido”. Al
lado de este requisito, se recoge otro en el art. 6.2 LC que impone, cuando se trate de un
deudor casado, la indicacion, en el documento, de la identidad del conyuge, asi como el
régimen econémico del matrimonio vigente, lo que podré tener impacto en la determinacion

de la masa pasiva, como consta en los art. 77y ss LC.

En complemento a la memoria econdmica, el deudor debera explicitar, en los Gltimos tres
anos, las actividades a que se ha dedicado, operacién a la cual es de aplicar lo que indicamos

antes, con respecto a su actividad profesional u otras relevantes.

Importante es la exposicidn de las causas que el deudor considera creadoras de su estado de
insolvencia, con énfasis en su relato personal. Afirma ROJO, “la expresion de las causas de la
insolvencia tiene que ser personal y concreta. Aunque las causas de la crisis puedan ser
generales, la memoria debe especificar en qué medida esas causa generales han afectado al
deudor”. En este documento, el deudor puede exponer las causas derivadas de su
comportamiento, describiendo el tipo de endeudamiento, cuantias, alteraciones en la vida
profesional que han contribuido voluntariamente para el deterioro patrimonial, o las causas
derivadas de hechos externos, como el desempleo, las enfermedades, la modificacion forzosa
de la situacion profesional, la modificacion del estado civil que, aislada o conjuntamente, han
comprometido fuertemente la capacidad de enfrentar a las deudas exigibles, de forma actual o
previsible.

Consideramos que dichas indicaciones, por su naturaleza, seran las que deberan constar en la

referida memoria, con las funciones que hemos determinado.

Pero, para completarse la lista de documentos necesarios, los art. 6.2.3 y 4 LC indican que es
necesario identificarse el patrimonio del deudor, por lo que se solicita un inventario de bienes
y derechos (con indicacion de su valor de adquisicion, valor real estimado, localizacién y
gravamenes eventualmente existentes) y, por otra parte, el conjunto de sus acreedores, toda

vez que la ley exige que se afiada una lista de acreedores (incluyendo cuantias, vencimiento,

153



La insolvencia de los consumidores en el marco del derecho positivo espafiol y portugués
Retrato de una reforma inacabada

garantias existentes y acciones judiciales pendientes para obtencién del pago). Estos dos
documentos, que se pretenden lo mas exhaustivos posible, sirven para que el juez y la
administracion concursal comprendan cual el patrimonio susceptible de garantizar el
cumplimiento de los créditos a reclamar y los propios costes del proceso, asi como identificar
el conjunto de acreedores que constaran previsiblemente del proceso.

Hemos observado que dichos documentos componen un conjunto obligatorio, que debera ser
aportado por los deudores solicitantes. En el caso de que tal aportacion no pueda hacerse en
tiempo, o falte cualquiera de los elementos esenciales, impone el art. 6.5 LC que el deudor
deberd justificar el motivo de no aportacion, o sanar la irregularidad de los documentos que ha

aportado.

El juez podra, en estos casos, aceptar la justificacion y, no siendo un elemento fundamental
para la comprension del presupuesto objetivo, declarar la insolvencia, basandose en el art.
14.1 LC pero, cuando considere observado lo previsto en el art. 13.2 LC, debera conceder un
plazo, hasta cinco dias, para la subsanacién de los vicios o faltas encontrados, a fin de que el
deudor pueda corregir o entregar los documentos en falta, y logre, agotado tal plazo, la
declaracion judicial de insolvencia que pretende. En el caso de que el deudor no actue, su
pretension serd rechazada por el tribunal. Mas, aunque cuando se declare la insolvéncia, la
aportacion de documentos incompletos o inexactos desconsiderados por el juez a efectos de
pronunciamiento sobre la solicitud, puede tener consecuencias, como son las previstas en el
art. 40.3 LC, ya que el juez, incluso en caso de concurso voluntario (art. 22 LC) puede
suspender los poderes de disposicion y administracion del deudor, con excepcion a la regla
general. En ultimo andlisis, cuando los documentos sean falsos o gravemente inexactos, la
consecuencia podré ser la calificacion del concurso como culpable, de acuerdo con el art.
164.2.2 LC, como veremos en el capitulo siguiente. La jurisprudencia manifiesta estas

interpretaciones, al afirmar que

[.,.] 1a no presentacion de todos los documentos e informacion no determinan, de forma ineludible
y automatica, la inadmisién de solicitud, cuando para tales supuestos, el deudor exprese la causa
que los motiva (...) solo en aquellos supuestos en los que se haya otorgado plazo de subsanacion y
no se haya procedido a la misma, y ademas lo no subsanado resulte determinante para valorar la
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concurrencia del presupuesto objetivo del concurso, podra inadmitirse la solicitud por defectos
formales.?®

Se reafirma, por lo tanto, la necesidad de adecuacion de la solicitud y de los documentos al
previsto en el art. 6 LC, toda vez que, no existiendo contradictorio, la toma de decision del

juez, de acuerdo con en el art. 14 LC, se basa exclusivamente en estos elementos.

4.2.4 - El tribunal competente

En lo que respecta al tribunal competente, la LC establece las reglas en el art. 8 y ss. LC,
afirmandose desde pronto que son competentes para conocer la insolvencia del deudor, asi
como un conjunto de acciones con impacto patrimonial conexas con aquella, los jueces de lo
mercantil. Se establece, de este modo, de forma pacifica, que todas las insolvencias deberan
pasar por estos tribunales mercantiles, creados por la LORC que ha venido, en su art. 2,
modificar la Ley Organica del Poder Judicial, inscribiendo en su art. 86 ter®®* la existencia de
un tribunal mercantil, que materializa los principios de la reforma defendidos por el
legislador, como son la celeridad procesal y la especializacién de los tribunales, asi como,
indirectamente, la unidad del proceso, toda vez que todos procesos, con independencia de la

origen de las deudas, se encuentran abarcados por el tribunal mercantil.

Esta motivacion podra ser comprobada en la Exposicion de Motivos de la LORC, que afirma
que “el caracter universal del concurso justifica la concentracién en un solo 6rgano judicial de
las materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor”. Se
crean asi, en las palabras de BANACLOCHE PALAO, *“6rganos jurisdiccionales
unipersonales y especiales pertenecientes al orden jurisdiccional civil, a los que se atribuye el

conocimiento en determinadas materias de caréacter civil y mercantil”.®?

La creacién de los juzgados de lo mercantil correspondi6 asi a la reforma organica del proceso
concursal, a fin de relacionar los aspectos procesales con los aspectos sustantivos pensados

20AAP Pontevedra de 15 de deciembre de 2005. ROJO A.y BELTRAN, E., Legislacién y Jurisprudencia...op.
cit., p. 48.

261 |_ey Organica num. 6/1985, de Politica Judicial, modificada por la Gltima vez por la Ley Organica 4/2011, de
11 de marzo, complementaria de la Ley de Economia Sostenible. Se establece, en dicho articulo, que “con
caracter general, en cada provincia, con jurisdiccién en toda ella y sede en su capital, habra uno o varios
juzgados de lo mercantil.”.

22BANACLOCHE PALAO, J. Los Juzgados de lo Mercantil: régimen juridico y problemas procesales que
plantea su actual regulacién, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 83.
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por el legislador, de modo a imponerse una competencia material especifica, atribuyéndose
aun, ademas de las tradicionales competencias procedentes del derecho derogado, un mayor
numero de poderes al juez y una mayor discrecionalidad en su ejercicio, igual que se sefiala en
la Exposicion de Motivos de la LC (“lo que contribuye a facilitar la flexibilidad del

procedimiento y su adecuacion a las circunstancias de cada caso”).

La competencia territorial puede encontrarse en el art. 10 LC, donde se puede leer que el
criterio adoptado es el del centro de los principales intereses del deudor, afirmandose que este,
de acuerdo con el apartado 2, es el lugar donde el deudor ejerce de modo habitual y
reconocible por terceros la administracion de dichos intereses. El apartado 1 de este articulo
pone de relieve también el domicilio del deudor, indicAndose que cuando no existe
coincidencia entre este y el centro de sus principales intereses, los demandantes pueden optar
por uno de los dos juzgados de lo mercantil competentes. Por este motivo, a contrario,
podremos extraer que, el domicilio puede servir de criterio para determinacién del centro de

principales intereses. Observa el AJM de Alicante, de 16 de junio de 2008

[...] en el caso de las personas naturales si se dedican a actividades empresariales o profesionales,
el centro de los intereses principales se ubica donde se localice el centro empresarial o profesional;

si no lleva a cabo tales actividades, sera su residencia habitual, pues desde aqui habra que entender

que gestiona su patrimonio®®,

lo que permite resolver de forma definitiva la competencia territorial, tratdndose de concurso
de deudores consumidores personas fisicas, toda vez que, no ejerciendo actividad profesional
o empresarial de forma auténoma, quedara como lugar de administracion efectiva y real de
sus intereses, él de su domicilio, siempre que este sea en territorio espafiol, dictandose la

competencia territorial en conformidad con el juzgado del mercantil existente.

La especializacion de los tribunales, como referimos antes, es beneficiosa tanto para deudores
como acreedores, porgue los jueces se encuentran mas preparados técnicamente para resolver
todas las cuestiones planteadas por un proceso concursal, ofreciendo también una mayor
celeridad en la tramitacion de los procesos, al menos en teoria. Las buenas intenciones del

legislador han chocado, en la préactica, con la falta de medios humanos y materiales de los

%3Djsponible en http://www.bufete-baro.com/admin/docs/Jurisprudencia-concursal.pdf, consultado por la ultima
vez en 14 de junio de 2010.
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tribunales mercantiles, lo que ha provocado su colapso, potenciando que las partes eviten al
proceso concursal.?®* El estrangulamiento de la justicia concursal es, a pesar de ajena al
contenido y propdsitos queridos por la LC, un problema con que pueden debatirse deudores y
acreedores por estos dias, pero pensamos que la especializacion de los tribunales es la mejor
solucion en lo que respecta al desarrollo del proceso y potencia la evolucion positiva y
sistematizada de la jurisprudencia concursal — tal no se obtendria con la atribucidn del proceso
a los tribunales comunes que, de todos modos, no solucionaria la cuestion de la falta de

celeridad en el proceso.

Pensamos que la auto-responsabilizacion de las partes, particularmente en lo que respecta al
inicio precoz del proceso y a los mecanismos de negociacion en ello previstos, haciendo un
uso correcto de los mecanismos concursales, permitiria una mayor desobstruccion temporal
de los procesos, evitando su tramitacion prolongada, particularmente en los casos de
liquidacién. Para tal, hay que encarar al proceso concursal como una forma de cura y no como
un mal, no solo por el deudor, sino por sus acreedores, evitdndose el arrastre de la situacion de
insolvencia. Los procesos sencillos, especialmente los acompafiados de solicitudes de
convenios anticipados, como seria el escenario 6ptimo de las insolvencias de consumidores,

podran ser rapidamente resueltos por los tribunales, obviando los problemas expuestos.

4.2.5 - La provision y la decisién sobre la solicitud

El art. 13 LC?® establece el plazo para que el juez del mercantil encargado del proceso, desde
su reparto, emita una decision sobre la provision de la solicitud, indicAndose que en el propio
dia, 0 en el dia habil siguiente, se examine la solicitud y se emita una decision conforme al art.

14 LC*®®, en el caso de que se estime que esta esté completa o, cuando si detecten defectos en

*“ALCOVER GARAU, G., «Aproximacion al régimen juridico contenido en el articulo 5.3 de la Ley Concursal:
la interrupcién del deber de solicitar el concurso», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim.13, op.
cit., p. 322, disponible en www.laleydigital.es, consultado por ultima vez el 3 de marzo de 2011. El autor afirma
que las alteraciones de la ley, en el sentido de potenciar las negociaciones extrajudiciales, son precisamente
fructo de tal colapso, a fin de evitarse la duracion excesiva de los procesos en juicio.

2% Nos dice el articulo que: “en el mismo dia o, si no fuera posible, en el siguiente habil al de su reparto, el juez
examinara la solicitud de concurso y, si la estimara completa, proveera conforme a los articulos 14 ¢ 15.”

266 Nos dice el articulo que: “1. Cuando la solicitud hubiere sido presentada por el deudor, el juez dictara auto
que declare el concurso si de la documentacion aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de
alguno de los hechos previstos en el apartado 4 del articulo 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el
deudor.2. Si el juez estimara insuficiente la documentacion aportada, sefialara al solicitante un plazo, que no
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los documentos, de tipo formal (incorreccién, faltas parciales o totales de documentos o de
elementos que deberan contener aquellos), o elementos a incluir en la solicitud (no se
indicando si se trata de insolvencia actual o inminente, o falta de identificacion del deudor,
por ejemplo), se determine, en el mismo plazo, un plazo adicional de hasta cinco dias para que
el deudor pueda subsanar o justificar, de acuerdo con el art. 6.5 LC, la falta o incorreccion

detectada, so pena de rechazo de la solicitud, que admitira recurso.

Se observa, en primer lugar, que los plazos son bastante cortos, lo que proporciona la
concrecion del principio de la celeridad procesal indicado por la reforma, pero tal puede
también constituir un problema, en la medida que “obliga, en la generalidad de los casos, a
que el juez realice un examen muy superficial que debera limitarse a observar los requisitos
minimos, formales y de procedimiento, competencia y liquidacién”.*’Esto puede ser
perjudicial cuando el concursado sea una persona juridica o un empresario, pero tratdndose de
deudores consumidores personas fisicas, la informacion contenida en el escrito de solicitud y
la documentacion aportada, siendo de menor complejidad y numero, estdn mejor encuadradas
en esta apelacion hecha por la ley a la celeridad procesal, adecuandose los plazos cortos a este

tipo de insolvencias, que carecen de una solucién mas inmediata.

Observada la integridad y correccidn del escrito de solicitud y de los documentos, ab initio, o
recorrido el plazo para tales correcciones, el juez debera emitir la provision sobre la solicitud
del deudor, de acuerdo con el art. 14.1 LC, que podra conducir a la declaracién de insolvencia
o al rechazo de aquella, por falta de verificacién del presupuesto objetivo (y subjetivo).
Existe, por lo tanto, una intervencién del juez, no habiendo declaracion automatica de la
insolvencia, pero un analisis sobre el contenido de la pretension y su adecuacion al previsto en
los art. 2.2. y 2.3 LC, de acuerdo con los documentos aportados, sin lo cual el juez no puede
declarar la insolvencia, no estando suficientemente explicita 0 comprobada por la solicitud del

deudor. Como nos indica CALDERON, “el tribunal no emite un juicio en términos de

podra exceder de cinco dias, para que complemente la acreditacion de la insolvencia alegada.3. Contra el auto
desestimatorio de la solicitud de concurso s6lo cabra recurso de reposicion.”

%TARANGUENA FANEGO, C. «Articulo 13 » SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Tomo I1l, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 361.
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verosimilitud (como el provisional y indiciario de medidas cautelares), sino de certeza”*®,

como se comprende, ademas, por la posibilidad de denegacién de la solicitud cuando el
deudor no logre afiadir, o justificar, la falta de documentos esenciales, sean de indole procesal,
pero especialmente de indole material (no existiendo la prueba de insolvencia requerida). El

AJM de Tarragona, de 22 de noviembre de 2004, afiade que

[...] en la vigente normativa se produce un cambio sustancial en relaciéon a la solicitud de
declaracién de quiebra regulada en la legislacién derogada, pues, mientras en el derecho
codificado se presumia que el deudor que solicitaba la declaracion de quiebra voluntaria se
encontraba en estado de insolvencia, la Ley Concursal requiere una prueba de ello que pueda
deducirse de la informacién contenida en la documentacion aportada. [...]**

Como nos dice el propio texto legal, el juez deberé dictar auto de declaracion del concurso “si
de la documentacion aportada, apreciada en su conjunto”, resulta la insolvencia requerida por
el deudor. A ley, en este punto, permite al juez que base sus convicciones relativas a la
verificacion de insolvencia en los hechos indiciarios previstos en el art. 2.4 LC, asi como en
otros que sean evidentes en la solicitud. No nos exentamos de emitir un juicio de curiosidad y
aprobacion en relacion a la redaccion legal: curiosidad por no existir tal férmula en el régimen
portugués®” y aprobacién, toda vez que estos hechos sustancian la solicitud de los restantes
legitimados, lo que potencia la evidencia de la insolvencia, por lo menos actual, quedandose
los restantes hechos indicados en el art. 14.1 LC, ultima parte, reservados, por ejemplo, a la
observacion de la insolvencia inminente. Se trata de una forma, pensamos, muy acertada,
puesto que, observandose las condiciones que tornan posible el concurso necesario, la

comprobacidn de su existencia en la solicitud del deudor facilita la toma de decision del juez.

En el caso de que de la documentacion aportada no resulte la insolvencia inminente o actual
alegada por el deudor, el juez desestimara la pretension, de acuerdo con el art. 14.3 LC
(segundo el proyecto de reforma de 2011, pasa a recogerse en el art. 14.2), pudiendo aquél
interponer recurso de reposicion o presentar nueva solicitud, dentro del plazo existente para el
cumplimiento del deber de solicitud. Segundo ARANGUENA FANEGO,

[...] Si bien dada la escasa operatividad del recurso de reposicién, habida cuenta su carécter
devolutivo y el bajo indice de éxito de tales recursos, haria en principio poco atractivo su
planteamiento, no debemos olvidar que puede resultar mas que aconsejable como modo de evitar

28CALDERON, P. «Provision sobre la solicitud del deudor», (art. 14), ROJO-BELTRAN, Comentario de la ley
concursal, Tomo I, Thomson Civitas, Madrid, 2004,p. 384.

%%R0OJO A. y BELTRAN, E., Legislacién y Jurisprudencia...op. cit., p. 56.

270 Siin perjuicio del principio del inquisitorio, recogido en el art. 11 CIRE, que podré producir idéntico resultado.
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que al menos durante el periodo de tiempo que medie hasta la resolucion del recurso el deudor
evite que se admita a tramite una declaracion de concurso necesario [...]

271

El plano intermedio de esta fase de la decision judicial es el previsto en el art. 14.2 LC,

cuando el juez concluya que existen indicios suficientes de la situacién de insolvencia aducida

por el deudor, pero la documentacion constante del proceso es insuficiente para su

comprobacion, permitiéndose al deudor que aporte los documentos en falta, hasta cinco dias

desde la permision de plazo suplementario, situacién que es distinta de la prevista en el art.

13.2 LC, toda vez que esta dice respecto a requisitos de forma y no de fondo. Se pide, por esta

via, al deudor, que aporte para el proceso los documentos que permitan, mas que disipar

deudas del juez, comprobar un estado que reconoce, quiere ver declarado y no ha sustentado

debidamente. De notarse que, con el proyecto de reforma de 2011, este articulo es eliminado,

aplicandose el art. 13.2 LC, que establece, sin embargo, idénticos plazos.

4.2.6 - Auto de declaracion de insolvencia

Observada y comprobada la insolvencia inminente o actual en el proceso, el juez emitira, en

conformidad con el art. 21 LC?"?, auto de declaracion de concurso, declarandose también

TARANGUENA FANEGO, C. «Articulo 14 », SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Tomo I1l, Lex Nova, Valladolid, 2004,p. 392.

212 Establece el articulo que:

1. El auto de declaracién de concurso contendra los siguientes pronunciamientos:

1.

S
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El caracter necesario o voluntario del concurso, con indicacién, en su caso, de que el deudor ha
solicitado la liquidacion.

Los efectos sobre las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de su patrimonio,
asi como el nombramiento y las facultades de los administradores concursales.

En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el plazo de 10 dias a
contar desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en el articulo 6.

En su caso, las medidas cautelares que el juez considere necesarias para asegurar la integridad, la
conservacién o la administracion del patrimonio del deudor hasta que los administradores concursales
acepten el cargo.

El llamamiento a los acreedores para que pongan en conocimiento de la administracion concursal la
existencia de sus créditos, en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la publicacion en el
"Boletin Oficial del Estado" del auto de declaracién de concurso, conforme a lo dispuesto en el articulo
23.

La publicidad que haya de darse a la declaracién de concurso.

En su caso, la decision sobre la formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el articulo 77.2
en relacion con la disolucién de la sociedad de gananciales.
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abierta la seccion primera, de acuerdo con los art. 16 y 183.1 LC, donde se puede leer que esta
corresponde a la declaracion del concurso, a las medidas cautelares (art. 17 y 21.4 LC), a la
resolucion de la fase comun (art. 21.2 LC), a la conclusion y, cuando se verifiquen los
presupuestos, a la reapertura del concurso (art. 176 y ss. LC).

Se trata de la decision de una accion declarativa, a pesar de que, seguidamente, el proceso
puede desarrollarse con caracteristicas de una accion de tipo ejecutivo, en caso de que proceda
la liquidacion del patrimonio del deudor. Sequn GONZALEZ VELASCO, “dentro de las
resoluciones denominadas declarativas, en el auto declarando el concurso se da, ciertamente,
ese caracter declarativo, y dentro de los distintos tipos, se puede afirmar, que previa

declaracion de una realidad, crean en el deudor un status peculiar y determinado”.?”

El auto deberd, segln el apartado 1, parrafo 1, indicar la clasificacion del concurso como
voluntario o necesario, de acuerdo con el art. 22 LC. Esta indicacion es importante, como se
comprueba por el art. 21.2 LC, nombrandose la administracion concursal y indicandose los
efectos del concurso a nivel personal, por aplicarse el art. 40.1 LC, que determina, en el
primer caso, que el deudor mantiene sus facultades de administracion y disposicion, estando
solo cometido a la intervencion de la administracion concursal y, en el segundo, por
aplicacion del art. 40.2 LC, suspendiéndose tales facultades, pasando el deudor a sujetarse a la

sustitucion por la administracion concursal, como veremos en el capitulo siguiente.

Esto tiene impacto en la esfera juridica del deudor, que puede ver suspendidas sus facultades
de gestién normal y extraordinaria, pudiendo comprometer de forma seria la administracion
diaria propia y del agregado familiar del deudor. Por otra parte, de acuerdo con el art. 40.3y 4
LC, el juez puede, basdndose en los datos existentes en las solicitudes de parte a parte,
modificar la regla general, por lo que se tendra en cuenta el comportamiento concreto del

deudor, anterior y durante el proceso, tanto inicialmente, en el auto, como posteriormente.

8. En su caso, la decision sobre la procedencia de aplicar el procedimiento especialmente simplificado a
que se refiere el capitulo 11 del titulo VIII de esta Ley.

2. El auto producird sus efectos de inmediato, abrird la fase comdn de tramitacion del concurso, que
comprendera las actuaciones previstas en los cuatro primeros titulos de esta Ley, y sera ejecutivo aunque no sea
firme.

?BGONZALEZ VELASCO, J-P, «Articulo 21», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios a la Legislacion
Concursal, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2004, p. 452-453.
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Indudablemente, las ventajas para el deudor derivadas del mantenimiento de tales facultades

implican que cumpla el deber de solicitud a que se encuentra sujeto.

La ley impone también que el juez, en el auto, adopte las medidas cautelares que considere
necesarias a fin de preservar el patrimonio del deudor (art. 21.3 LC)*", indique al
Ilamamiento de los acreedores (en este caso, por la primera vez al proceso, para fijarse la
masa pasiva, art. 21.4) LC, la publicidad que haya de darse al concurso (art.21.6 y 23 y ss.
LC), la decision sobre la solicitud de disolucion de la sociedad de gananciales (art. 21.7 y 77.2
LC) y la posibilidad de aplicarse el procedimiento abreviado previsto en el art. 190 y ss. LC),
asi como declare abiertas las secciones siguientes del concurso, en conformidad con el
dispuesto en el art. 21.3 LC. Elemento de mayor importancia, especialmente para la
determinacion del futuro del propio concurso, es la decision del juez sobre una eventual
propuesta de convenio anticipado, formulada por el deudor, segun el art. 104 LC, toda vez que
el art. 106.2 LC establece que el juez deberad resolver sobre la admision a tramite de tal

propuesta en el auto que declara el concurso.

Con respecto a la publicidad dada a la sentencia, se aplican los art. 23 y 24 LC?”. En el

primer se dice, en el apartado 1 y 3, que la publicidad debera hecerse preferentemente por

Z"No existe un elenco taxativo de medidas cautelares en estos supuestos, pudiendo estas ser del mismo tipo
indicado en el art. 17 (remision para el art. 721 y ss de la LEC), u otras, como por ejemplo las previstas en el art.
1 de la LORC 8/2003, que interfieren con los derechos fundamentales del concursado, que estudiaremos en sede
propia.

27> Establecen los art. 23 y 24, respectivamente, que: “1. La publicidad de la declaracion de concurso, asi como
de las restantes notificaciones, comunicaciones y trdmites del procedimiento, se realizara preferentemente por
medios telematicos, informaticos y electrdnicos, en la forma que reglamentariamente se determine, garantizando
la seguridad y la integridad de las comunicaciones.El extracto de la declaracion de concurso se publicarg, con la
mayor urgencia y de forma gratuita, en el Boletin Oficial del Estado, y contendra Unicamente los datos
indispensables para la identificacion del concursado, incluyendo su NIF, el juzgado competente, el nimero de
autos, el plazo establecido para la comunicacion de los créditos, el régimen de suspensién o intervencion de
facultades del concursado y la direccion electrénica del Registro Publico Concursal donde se publicaran las
resoluciones que traigan causa del concurso. 2. En el mismo auto de declaracién del concurso o en resolucién
posterior, el juez, de oficio o a instancia de interesado, podra acordar cualquier publicidad complementaria que
considere imprescindible para la efectiva difusion de los actos del concurso.3. El traslado de los oficios con los
edictos se realizard preferentemente por via telematica desde el juzgado a los medios de publicidad
correspondientes.Excepcionalmente, y si lo previsto en el parrafo anterior no fuera posible, los oficios con los
edictos seran entregados al procurador del solicitante del concurso, quien debe remitirlos de inmediato a los
medios de publicidad correspondientes.Si el solicitante del concurso fuese una Administracion publica que
actuase representada y defendida por sus servicios juridicos, el traslado del oficio se realizara directamente por el
Secretario judicial a los medios de publicidad. 4. Las demas resoluciones que, conforme a esta Ley, deban ser
publicadas por medio de edictos, lo seran en el Registro Publico Concursal y en el tablén de anuncios del
juzgado. 5. El auto de declaracion del concurso asi como el resto de resoluciones concursales que conforme a las
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medios electronicos, informaticos o telematicos, por lo que, de acuerdo con el art. 198 LC, se
ha establecido el Registro Ptblico Concursal®”®, tornando accesible online la informacién, sin
perjuicio de publicacion simultdnea en el BOE de un extracto y se adoptaren otras medidas
complementares de publicidad, con relacion al auto de declaracion de la insolvencia. Todos
los otros edictos deberan ser publicados en la web y en el tablon de juzgados del tribunal. Por
otra parte, el art. 24.1 LC establece que los efectos sobre las facultades de la persona natural
deberan ser inscritos oficiosamente en el Registro Civil, asi como en el registro publico a que

se sometan los bienes del deudor.

4.2.7 - El procedimiento abreviado

En el art. 190 y ss. LC se prevé una forma simplificada de concurso, aplicable a los deudores
personas fisicas, independiente de su calidad de empresarios, que, por modificacion del RD
3/2009, ha dejado de estar en la dependencia de decision del juez y pasa a aplicarse
necesariamente a ciertos deudores siempre que, segun el art. 190.1 LC, la estimacién inicial
del pasivo no supere 1.000.000 €. Evidentemente, en el caso de concurso de consumidores, el

pasivo no serd, en regla, préximo de dichas cuantias, por lo que la ley posibilita una opcion

disposiciones de esta Ley deban ser objeto de publicidad, se insertaran en el Registro Publico Concursal con
arreglo al procedimiento que reglamentariamente se establezca.

“1. Si el deudor fuera persona natural, se inscribiran, preferentemente por medios telematicos, en el Registro
Civil la declaracién de concurso, la intervencion o, en su caso, la suspension de sus facultades de administracion
y disposicion, asi como el nombramiento de los administradores concursales. 2. Si el deudor fuera sujeto
inscribible en el Registro Mercantil, se inscribiran, preferentemente por medios telematicos, en éste las mismas
circunstancias expresadas en el apartado anterior, practicandose previamente la inscripcion del sujeto cuando
ésta no constase. [...] 4. Si el deudor tuviera bienes o derechos inscritos en registros publicos, se anotaran
preventivamente en el folio correspondiente a cada uno de ellos la intervencidn o, en su caso, la suspension de
sus facultades de administracion y disposicion, con expresién de su fecha, asi como el nombramiento de los
administradores concursales. Practicada la anotacion preventiva, no podran anotarse respecto de los bienes o
derechos mas embargos o secuestros posteriores a la declaracion de concurso que los acordados por el juez de
éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del articulo 55 de esta Ley. 5. El traslado de los oficios con los edictos
se realizard  preferentemente  por via telemética desde el juzgado a los  registros
correspondientes.Excepcionalmente y si lo previsto en el parrafo anterior no fuera posible, los oficios con los
edictos seran entregados al procurador del solicitante del concurso, con los mandamientos necesarios para la
practica inmediata de los asientos registrales previstos en este articulo. En tanto no sea firme, el auto de
declaracién de concurso sera objeto de anotacién preventiva en los correspondientes registros.

?*Disponible en https://www.publicidadconcursal.es/. Este registro fue creado con la reforma de 2009, de
acuerdo con el art. 6.10 del RD 3/2009 y en conformidad con la disposicion adicional tercera del indicado
decreto-ley, abdicandose de la publicidad en los periddicos de circulacion normal y concretizdndose la aspiracion
de la LC, prevista en el art. 23 desde 2003. Para mayor desarrollo sobre la tematica, COLINO MEDIAVILLA,
J.L. «La publicidad del concurso en virtud del Real Decreto-Ley 3/2009», RDCPC, nim. 11, La Ley, Madrid,
2009, p. 123-132.
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vélida para la simplificacion del proceso, como se demuestra por la lectura del art. 191 LC,
que nos dice que, a efectos de este procedimiento, los plazos legales son reducidos para
mitad, asi como la administracién concursal sera compuesta por un solo miembro, excepto

cuando el juez considere que tal medida no sea adecuada para un buen desarrollo del proceso.

Como nos dice GUTIERREZ DE CABIDES,

[...] La ratio a la que pretende responder genéricamente la instauracion de un procedimiento
abreviado (en nuestra legislacion, como en otras) es la de simplificacion y celeridad del proceso
concursal, con vistas a su mayor economia y, por ende, eficacia. Mas concretamente, estas
modalidades especiales del proceso concursal se han instaurado en otros ordenamientos como
mecanismo de respuesta especifica (adecuada, proporcionada y, a la postre, justa) a las situaciones
de crisis econdémica «doméstica». Es decir, como normas concursales (de proyeccién tanto
sustantiva como procesal) aplicables a la persona fisica (en ocasiones en su condicién de
consumidor, en otras extendiéndose también al autbnomo o pequefio empresario); o, en otros
casos, desde una perspectiva objetiva, como mecanismo para situaciones de dificultad econémica
derivadas de deudas no profesionales [...].%""

Este cuadro legislativo esta, sin embargo, a punto de ser nuevamente modificado, toda vez
que el proyecto de reforma de la Ley Concursal de 2011 ha optado por introducir nuevas

reglas en lo que respecta al acceso al procedimiento.

En primer lugar, al juez vuelve a competir la decisioén sobre la necesidad de aplicacion del
procedimiento abreviado, recuperandose una redaccion préxima de la original, como puede
leerse en el art. 190 LC*®. Deja, por lo tanto, de ser obligatoria la tramitacién de cualquier

concurso, por esta via, cuando se verifiquen los requisitos prescritos por ley, como ocurrid

“"GUTIERREZ DE CABIDES, P. «Articulo 191», CORDON MORENO, F. (dir.) Comentarios a la Ley
Concursal, Tomo I, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp. 792-793. La primera formula surge en la InSo y
en el CIRE, como veremos en el tercer capitulo.

278 Establece dicho articulo: “1- El juez aplicara un procedimiento especialmente simplificado cuando el deudor
sea una persona natural o persona juridica que, conforme a la legislacion mercantil, esté autorizada a presentar
balance abreviado y, en ambos casos, la estimacion inicial de su pasivo no supere 10.000.000 de euros.2. En
cualquier momento de la tramitacidn de un concurso ordinario en el que quede de manifiesto la concurrencia de
los requisitos mencionados en el apartado anterior, el juez del concurso ordenard, de oficio o a instancia de parte,
la conversion al procedimiento abreviado sin retrotraer las actuaciones practicadas hasta entonces. También
podra, con idénticos presupuestos y efectos, ordenar la conversion inversa cuando quede de manifiesto que en un
procedimiento abreviado no concurre alguno de los requisitos exigidos.”
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con la modificacion operada por el RD 3/2009 (el articulo elimina la locucion ambito de

aplicacion necesaria, para pasar a indicar solamente ambito de aplicacion).

Los requisitos en los cuales se basa la ponderacion del juez son también alterados, dejando de
constar la cuantia y pasando a exigirse, cumulativamente, que el nimero de acreedores sea
inferior a 50, que la estimacion inicial del pasivo no supere 5 millones de euros y que la
valoracion de bienes y derechos no sea superior a idéntica cuantia. Ademas, el juez debera
optar por este procedimiento solo en los casos de menor complejidad, siendo que, a proposito
de las personas fisicas, el art. 190 LC afiade que el juez debera valorar el hecho de que esta
pueda ser responsable por deudas societarias 0 administradora de una persona juridica, lo que

no ocurrera en el caso que estudiamos.

En el caso de los deudores consumidores personas fisicas, el procedimiento abreviado
continuara a ser la mejor opcion, a pesar de no se crearen estructuras propias para este tipo de
insolvencias que cabran, también, en la consideracion de menor complejidad, que es
presupuesto material y fundamental de este procedimiento. Fue, precisamente, la imposicion
de un fundamento sustantivo, mas que la modificacion de los requisitos formales, la gran
modificacion del proyecto de reforma, sin perjuicio de las modificaciones que podran, a lo
largo del proceso, permitir la modificacion de la decision de aplicar el procedimiento
abreviado (art. 190.4 LC) y de las situaciones en que el procedimiento abreviado es
obligatorio (art. 190.3 LC, reservado a deudores empresarios).

A par de estos requisitos generales, segun la nueva redaccion del art. 190.2 LC, el juez podra
también aplicar el procedimiento cuando el deudor presente una propuesta anticipada de
convenio, como se recoge en el art. 104 LC que, como hemos indicado antes, no solo es una
forma de obviar al deber de solicitud (art. 5.3 LC) como, en el caso de los deudores
consumidores personas fisicas, es una forma de acelerar el proceso concursal y permitirle un
acceso mas rapido a ello. Por lo tanto, todos los que soliciten el convenio anticipado podran
estar abarcados por el procedimiento abreviado. Notamos que, en muchas de las situaciones
relativas a los deudores consumidores personas fisicas, el juez podrd optar por este

procedimiento tanto por aplicacion del parrafo 1, como del parrafo 2 del art. 190 LC.

El proyecto de reforma de 2011 también procedié a modificaciones para cumplir el propésito

de simplificacion de la administracion concursal: la redaccion dada por el RD/3 2009, al art.
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191. 2 LC establecia que la administracion concursal, en el procedimiento abreviado, deberia
ser composta por un anico miembro, dentro del grupo de expertos indicado en el art. 27.2.3
LC, siempre que cumplidos los requisitos del art. 27.1 LC. La nueva redaccion solo exige,
manteniendo la exigencia de un solo miembro, que este sea un abogado en ejercicio,
economista, titulado mercantil, todos colegiados, o un auditor de cuentas, desapareciendo las
referencias a la experiencia profesional minima exigida. Con este medio pretende el legislador
aumentar el nimero de administradores concursales disponibles, pero las criticas que existian
ante la anterior redaccion permanecen actuales en lo que respecta a la composicion de la

administracion concursal.

La estructura de administrador Unico permite disminuir los costes del proceso, previstos en el
art. 84.2 y 3, como créditos contra la masa. Todavia, la doctrina, como FERNANDEZ
CARRON, ademaés de criticar la forma calculo de pago de los administradores concursales,
apunta criticas a la propia composicion de la administracion, afirmando innecesidad, en este
tipo de concursos, de un profesional especializado, como impone el art. 27.2.3 LC, pudiendo

un acreedor asumir la administracién procesal. La autora nos indica que

[...] a nuestro juicio, para los supuestos de escasa envergadura econdmica (...) la ausencia de la
condicién de profesional en algin de los &mbitos precitados del administrador concursal no es
Obice para que el acreedor pueda cumplir con las funciones propias del cargo de forma eficiente,
consiguiéndose a su vez un abaratamiento de las costas del concurso [...]*"

Otra propuesta, con la misma finalidad pero recurriendo a medios distintos, viene de
BELTRAN, que nos dice que

[...] deberia, por ello reflexionarse acerca de la conveniencia de que la administracion concursal
de los concursos de los consumidores fuese encargada a funcionarios o a miembros de las juntas
arbitrales de consumo, que desempefiasen esa funcién sin coste afiadido [...]**

Son en realidad dos medios validos, uno que presuponia una modificacién marginal en la LC
y otro que importaria la esperada reforma de fondo de la insolvencia de los consumidores, sin
duda promoviendo el menor coste del proceso, uno de los principales obstaculos a la
utilizacion de las formulas concursales por parte de los deudores endeudados. Este ultimo

medio nos recuerda de la propuesta del Anteproyecto del Codigo del Consumidor portugués,

FERNANDEZ CARRON, E. El tratamiento...op. cit., pp.. 76-77.
20BE| TRAN, E. «EI concurso de acreedores del consumidor», Endeudamiento...op. cit., p.128.
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que preveia en sus art. 592 y 593, el nombramiento de un miembro del GAPS para coadyuvar
el tribunal, cuyas funciones tenian algunas similitudes con el actual administrador de
insolvencia (como fuera recomendar la inhibicion del deudor para la practica de ciertos actos,
entre otras). Por otra parte, las Juntas Arbitrales de Consumo serian competentes para
funcionar como Centros de Arbitraje del Sobreendeudamiento, de acuerdo con el art. 16.1 de
la proposiciéon de ley 122/000295, de 2003, que preveia la (frustrada) reglamentacion del

sobreendeudamiento en Espafia.

En modo de comparacion, afiadimos que, de acuerdo con el CIRE, en el caso de que el deudor
opte por la negociacion de un plan de pagos, formula especifica prevista en el titulo XII del
CIRE, el proceso no sigue sus tramites normales, suspendiéndose hasta la aprobacion del plan
que, siéndolo, determina que la sentencia no contiene mas que la identificacion del deudor

(art. 255 y 259.1 del CIRE), no siendo incluso neceséria la administracion concursal.

Por otra parte, el proyecto de reforma expande las normas generales relativas al
procedimiento abreviado, estableciendo el art. 191.3 LC que la administracion concursal
debera presentar el inventario de bienes y derechos de la masa activa dentro de los quince dias
siguientes a la publicacion de la declaracion de concurso, manteniéndose el plazo de un mes
para presentacion del informe, con la posibilidad de prérroga no superior a quince dias, como

se puede leerenel art. 191.4 LC.

Existiendo impugnacion, establece el art. 191.5 LC que al secretario judicial competera el
papel de trasladarlas a la administracion concursal, en el dia siguiente a su presentacion,
cabiendo al administrador Unico, en diez dias, comunicar al juzgado si las acepta o si se opone
a ellas; oponiéndose, se comunicaré al deudor y a los restantes interesados, tramitandose el
incidente concursal (art. 192 y ss. LC), correspondiendo también al administrador el deber de
informar el juez sobre los efectos que las impugnaciones puedan provocar en el quérum y
votos para aprobar el convenio que, como se puede leer en el art. 191.6 LC, deberd ser
solicitado hasta cinco dias después de la entrega del informe concursal (sin perjuicio de

entrega de una propuesta de convenio anticipado, como vimos).

En las situaciones en las que las impugnaciones no excedan 20% del activo o pasivo del
deudor, el juez puede declarar cerrada la fase comun y abrir la fase de convenio o liquidacion:

independientemente de haber o no impugnaciones, la falta de entrega de una propuesta de
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convenio como antes descrito, implica la apertura de la fase de liquidacion, que deberé estar
completada en el plazo de 3 meses (prorrogable), como podremos constatar con la lectura del
art. 191.7 LC. En el caso de que el convenio sea propuesto, debera marcarse una junta de

acreedores en el plazo maximo de 30 dias habiles desde su aportacion (art.191.6 LC).

Observamos pues que, en lo que respecta al procedimiento abreviado, se establecen plazos
que, afadidos, podran llevar a que el deudor alcance una solucion en cerca de medio afio que,
creemos, contintan a no corresponder al concepto de rapidez ideal para los concursos de
consumidores. Parece, sin embargo, ser dificil la reducciéon de estos plazos, en virtud de
pretenderse asegurar el contradictorio necesario entre deudor y acreedores, asi como permitir

la fiscalizacion por el tribunal.

El legislador no se qued6 por la reglamentacion general del procedimiento abreviado, pero se
ha preocupado en separar los procesos en los cuales el deudor nada solicita, llevando el
proceso para la liquidacion o proponiendo el convenio en los supuestos del art. 191.6 LC, de
aquellos donde se ha requerido el convenio o la liquidacion anticipados, a fin de incrementar
la simplicidad y celeridad procesal adecuadas.

Por lo tanto, establece el art. 191 bis LC un conjunto de especialidades en los casos en los
cuales el deudor ha presentado un convenio anticipado. El apartado 1 establece que el
administrador concursal dispone de diez dias para evaluar el contenido del convenio, que se
recuentan desde la declaracion de concurso, depositandose la evaluacion en la secretaria
judicial de forma que los interesados puedan consultarla. El juez, dentro de los tres dias
siguientes a la presentacion de tal evaluacion deberd, de acuerdo con el art. 191 bis LC,
apartado 2, dictar auto admitiendo la propuesta a trdmite o rechazarla. Notamos aqui, toda vez
gue no existe necesidad de consultar a todos los acreedores (en virtud de la aceptacion previa
que han hecho a la propuesta del deudor (art. 106.1 LC LC), bastando que los restantes
concedan su aceptacion al convenio, por escrito, en los cinco dias posteriores a la fecha de

presentacion del informe (art. 191 bis LC apartado 3).

Recibidas las adhesiones, competera al secretario judicial proclamar su resultando, abriéndose

un plazo de diez dias para la contestacién. En el caso de que esto se agote sin que nadie
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reclame, el juez dictard de inmediato sentencia que apruebe el convenio (apartado 4).

Existiendo oposicidn, se dara lugar a la respectiva tramitacion (apartado 5).

En relacion con la propuesta de liquidacion (art. 142. LC e 190.2 LC), no seré la solucion mas
obvia que el deudor persona fisica opte por una propuesta de liquidacion que implique la
transmision integral de su pasivo y activo, hasta incluso porque el activo implica
generalizadamente la existencia de bienes inembargables. Existiendo tal propuesta, sera de
aplicar consecuentemente el art. 191 ter LC, que nos dice en su apartado 1 que el juez,
recibida tal propuesta, acordara de inmediato la apertura de la fase de liquidacion, siendo la
propuesta trasladada por el secretario judicial a fin de que, en diez dias, el administrador
concursal y los acreedores puedan pronunciarse sobre aquella (apartado 2). El informe
concursal, de acuerdo con el apartado 2, debera contener un inventario de la masa activa y, en
caso de que la propuesta de liquidacion incluya resolucion de contratos, cuales los efectos
provocados por ella. Por ultimo, el apartado 3 nos dice que las impugnaciones del inventario o
de la lista de acreedores no suspenden las operaciones de liquidacién, excepto si los

impugnantes hubieren depositado una caucion.

En aras de conclusion, podremos observar que proyecto que materializa la reforma de 2011, a
pesar del esfuerzo del legislador en clarificar los tramites de tal procedimiento, no da el paso
gue se esperaba para la consagracion de un mecanismo especifico de tratamiento de la
insolvencia de los consumidores. Se trata de un procedimiento sencillo creado para todos
tipos de insolvencia que presenten una menor complejidad, intentando el legislador la
generalizacion, dentro de estos procesos menos complejos, en vez de la especializacion.
Podremos incluso afirmar que estas reglas establecen un procedimiento abreviado formal y
procesal, toda vez que este no presenta diferencias de fondo para la tramitacion normal del
proceso, distinto en razén del tipo de deudor, lo que conduce a su estudio en el ambito
procesal y no como remedio sustancial para la situacion de insolvencia del deudor

consumidor.

No fue, por lo tanto, con esta nueva reforma, que el legislador espafiol, igual que en Portugal,
ha creado una tramitacion mas sencilla, o un conjunto de soluciones distintas para ciertos
tipos de deudores. Lo que ocurre, en el caso portugués, es que las personas fisicas,
independientemente de la categorizacién de empresarios 0 no, siempre que cumplan

determinados requisitos, acceden a remedios (plan de pagos y exoneracion del pasivo
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restante) que les son aplicados en exclusivo. Lo que ocurre no es la aplicacién de una
tramitacion mas sencilla, pero una formula alternativa verdaderamente distinta del proceso
concursal ordinario que, mas que acelerar la solucion, idéntica para todos, acelera la solucion
especifica para los deudores que, siendo personas fisicas, presentén determinadas
caracteristicas, haciendo con que un proceso de menor complejidad (por existencia de menor
activo o pasivo, menor numero de acreedores, entre otros motivos), posea una solucion menos

compleja también.,

No pretendemos solamente apuntar criticas a la reforma del procedimiento abreviado.
Aplaudimos la existencia de tal procedimiento que, con la debida adaptacion de la
jurisprudencia a la cuestion de los deudores consumidores, podra ser un instrumento precioso
en este tipo de insolvencias, tornando el proceso mas rapido y sencillo, particularmente a
través del convenio, lo que permite una mayor flexibilidad. Como afirma incluso
GUTIERREZ DE CABIDES

[...] el concurso doméstico debe estar inspirado claramente, por ello, en el favorecimiento e
incentivo de la solicitud voluntaria de concurso por el deudor, mediante la potenciacion de los
efectos favorables que permitan llegar a un rapido acuerdo con los acreedores sobre un plan de
pagos, 0 una ordenada, eficaz y aceptable liquidacién [...]*

Todavia, permaneciendo la generalizacion del deber de solicitud, que afecta todos los
deudores, seria de esperar que se creasen estructuras propias. Esta afirmacion se prende
también con el hecho de que, tradicionalmente, el proceso concursal no ha alcanzado un
impacto suficientemente fuerte junto de las familias, para que a ello recurran, en casos de
insolvencia, no solo por falta de informacion, pero por su complejidad, duracién y costes
elevados. Asi, la creacién de mecanismos propios podria, con el suministro de informacion
adecuada, tornar el proceso concursal en una alternativa valida al tratamiento extrajudicial de
la insolvencia (como indica el citado autor, por ejemplo, a través de la exoneracion del pasivo

restante).

No siendo, como vemos, la soluciéon perfecta, el procedimiento abreviado cumple, sin

embargo, los dos importantes objetivos que indicamos: celeridad y disminucion de los costes.

BIGUTIERREZ DE CABIDES, P. El sobreendeudamiento domestico..., op. cit., p. 181.
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4.3 — Evaluacion sumaria sobre la solicitud por el deudor

Completa que se encuentra la descripcion de la tramitacion procesal del concurso solicitado
por el deudor, de acuerdo con el CIRE y la LC, indicamos, en primer lugar, que existen
muchos méas puntos de encuentro que divergencias, a que no es ajena, como hemos indicado,
la proximidad temporal de las reformas y la inspiracion que el legislador portugués buscé en

la LC, recién nacida por ocasion de la promulgacion del CIRE, en marzo de 2004.

Ambos ordenamientos han formulado un proceso que se basa, entre otros, en los principios de
unidad y celeridad, existiendo una formula unica para todos tipos de deudores e intentandose
la disminucion de los plazos hasta la declaracion de insolvencia, evitandose un
prolongamiento innecesario de la duracion de la fase declarativa. Ejemplos son, sin duda, la

282 asi como la

inexistencia de contradictorio con los acreedores en esta fase (en las dos leyes)
inmediata declaracion de insolvencia por parte del juez, en virtud del mecanismo legal de los

art. 14.1 LC y 28 CIRE, que permite al deudor el reconocimiento inmediato de su insolvencia.

Respecto de la solicitud y de los documentos a aportar, tratandose de un proceso judicial, se
torna mas dificil defender la existencia de un documento-tipo, o formulario, para
desencadenar el proceso, como seria posible con el tratamiento administrativo o extrajudicial
de la situacién de insolvencia. Este tipo de formulario, o documento-tipo, existe, por ejemplo,
en procesos simplificados, como ocurre con la accién ejecutiva para pago de cuantia cierta

(derivada de una transaccion comercial)®®®

, pero no puede extenderse a al proceso de
insolvencia en virtud de las exigencias de los escritos de solicitud planteadas por la ley. Sin
embargo, podria optarse por un formulario cuando el valor del proceso no exigiera la
representacion por abogado, afiadiendo el deudor los documentos esenciales por la ley,
reservandose la formula legal de solicitud para los procesos con mayor valor (art. 32.1.a)
CPC), lo que permitiria un acceso mas sencillo al proceso de insolvencia, como ocurre con

propuesta de un plan de pagos (art. 301 CIRE).

%82Esta solucion no es pacifica, en aras de obtenerse la celeridad procesal necesaria. GONZALEZ LECUONA
apunta, en el comentario del art. 6, que en el tramite parlamentario se han sugerido soluciones distintas para
permitir el contradictorio, como fuera la posibilidad de obtencion de un informe elaborado por un experto
externo al concurso, o la notificacion extrajudicial de los acreedores. GONZALEZ LECUONA, M. «Articulo
5», CORDON MORENO, F. (dir.) Comentarios a la Ley Concursal, Tomo I, Thomson Reuters, Cizur Menor,
2010, p. 154.

?83puede consultarse en http://www.citius.mj.pt.
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En lo que respecta al tribunal, mientras que en Espafia se han creado los juicios de lo
mercantil de forma a implementar plenamente la reforma concursal, considerandose que la
creacion de un tribunal especial conduciria a una mayor adecuacioén al proceso, en Portugal la
solucion, como vimos, no fue idéntica, ya que en primera instancia, para los deudores
consumidores, valia la competencia del tribunal civil, situacion que fue alterada
posteriormente, pero que, en la practica, no ha producido mayores resultados, ante el
panorama actual que reina con la suspension legal de los nuevos mapas de tribunales. De este
modo, la competencia pensada por el legislador, y habida como mas adecuada por él,
reservada a los tribunales mercantiles, no alcanza utilidad préctica, manteniéndose los
tribunales de competencia genérica como los principales receptores de procesos de

insolvencia de consumidores.

La opcion por un tribunal de competencia especializada representa una forma de tornar el
proceso mas rapido, permitiéndose verdaderamente concretizar la urgencia a que alude el art.
9 del CIRE vy, no existiendo una jurisdiccion especializada en cuestiones de derecho del
consumo®®, que podria constituir la sede de resolucién de la insolvencia de los consumidores,
nos parece que la mejor forma de agilizar el proceso es entregarlo a un tribunal mercantil
especializado, no solo por los motivos que expusimos, Sino por mejor preparacion técnica de

los jueces, una de las preocupaciones del legislador.

En Espafia, por el contrario, la existencia de juntas arbitrales en la dependencia de las
comunidades auténomas, hizo con que GOZALO LOPEZ haya defendido, por ejemplo, que

[...]en este sentido, ha de tenerse en cuenta que la ley no ha previsto la situacién del concurso
del consumidor, caracterizado por unas masas activas y pasivas relativamente reducidas y que
precisa de un procedimiento especialmente simplificado y econdémico — incluso gratuito-
tramitado, por ejemplo, ante las Juntas Arbitrales que tan buenos resultados vienen dando en

°En Portugal, de acuerdo con la Ley 78/2001, de 13 de julio, fueran creados los Juzgados de Paz que, en sed de
resolucion alternativa de litigios, tienen como principal objetivo la obtencion de justicia rapida y en casos de
relativa simplicidad, a fin de descongestionar los tribunales. Pero estos Juzgados no suelen sustituir el tribunal en
el proceso concursal, no solo porque su competencia material no lo abarca, sino porque su existencia no alcanza
aun la totalidad del territorio nacional. Para mayor informacion, véase
http://www.conselhodosjulgadosdepaz.com, consultado por Gltima vez el 14 de enero de 2011. Por otra parte, los
centros de arbitraje, que son regidos por el derecho privado, que nacen de la Lei 31/86 de 29 de agosto, de
arbitraje voluntaria, también no comportan el proceso concursal y, mas que los juzgados de paz, también se
concentran apenas en determinadas ciudades, no permitiendo el acceso sencillo por parte de los insolventes.
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materia de proteccion a los consumidores, para evitar que la utilizaciéon de la herramienta
procesal acabe con los recursos patrimoniales del deudor [...]**°

La diferencia entre las dos situaciones, aunque ambas retiren el proceso de los tribunales
judiciales, es que en Portugal el arbitraje se entrega a asociaciones privadas, sino en Espafia
estas podran estar entregadas al poder publico. Esta solucion transformaria el proceso
concursal judicial en un proceso administrativo o extrajudicial. Dentro del proceso concursal
judicial, la especializacion del tribunal sera siempre, sin embargo, una ventaja, por los

motivos que hemos indicado.?®®

Por ultimo, méas preocupante es la cuestion de los costes del proceso, incluyendo, en Portugal,
la inexistencia de exencion de tasas judiciales, asi como la exigencia de un abogado para
asistencia al deudor en el proceso (en Espafia se aflade la figura del procurador),

correlacionadas con la dificultad de acceso a la asistencia juridica gratuita que indicamos.

Respecto de la primera cuestion, discordamos de la inversion de politica legislativa, como
referimos, que ha eliminado la exencidn referida para la solicitud del deudor, hasta 2009. De
notarse que, en lo que respecta a la demanda de las personas fisicas en Espafia, estas se
encuentran exentas del pago de la tasa de ejercicio de la potestad jurisdiccional prevista en el
art. 35.1.a) de la Ley 53/2002°%", por previsién especifica del apartado 2.2.c) del mismo
articulo, solucion que nos parece concordante con la politica legislativa que permite el acceso
a la justicia por parte de los particulares, que pueden, como vimos, quedar apartados de la
defensa de sus derechos en virtud de dificultades econémicas que subyacen al estado de

insolvencia.

En relacion con la segunda, concordamos con la necesidad de abogado y representante, de
acuerdo con los requisitos previstos para los procesos declarativos, que tutela la necesidad de
proteccion y accesoria juridica de la parte mas débil, menos informada sobre sus derechos y
con menor poder de negociacion, pero esta necesidad, en caso de insuficiencia econémica,

debera ser suplida con la asistencia juridica con coparticipacion estatal, debiendo adaptarse

GOZALO LOPEZ, V. La proteccion de los consumidores en el procedimiento concursal», El Futuro..., op.
cit., p. 291-292.

“8Contrariamente, parte de la doctrina, en Espafia, ha cuestionado la bondad de la politica legislativa que ha
recuperado los tribunales mercantiles. Para mayor desarrollo, BANACLOCHE PALAO, J. Los Juzgados de lo
mercantil...op. cit., p. 90 y ss.

%87 |_ey 53/2002 de 30 deciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, publicada en el BOE
nam. 313 de 31 de diciembre de 2002.
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los criterios legales para su atribucion a la existencia concreta de una situacion de insolvencia,

a fin de que no se excluyan los estos deudores de la asistencia juridica gratuita.

Rechazar la asistencia juridica gratuita, como indicamos antes, por desconsideracion de la
particular situacién de insolvencia para calculo de la incapacidad econdmica, choca con los
principios basicos de acceso a la justicia, como definidos en el art. 20.1 y 2 de la CRP, que
indica expresamente que el acceso a la justicia no puede ser denegado por falta de
posibilidades econdmicas de los intervinientes, no debiendo, por lo tanto, ser la interpretacion
dada a la legislacion ordinaria (a los presupuestos de la Ley 34/2004, que referimos antes), a
impedir la concesion de la asistencia juridica gratuita al deudor insolvente (por los servicios
de seguridad social, como consta en el art. 20 de la referida ley). En el caso espafiol, el art.

24.1'y 2 establecen reglas semejantes, por lo que idéntica interpretacion deberd hacerse.

Por otra parte, no podremos olvidar que la LC impone al deudor consumidor persona fisica un
deber de solicitud que, como sabemos, no ha producido gran resultado en la practica, toda vez
que la insolvencia de estos deudores es una minoria poco expresiva dentro del universo
concursal espafiol.® Pero, en caso de que el deudor cumpla efectivamente tal deber, se torna
urgente la existencia de condiciones de facil acceso a la asistencia juridica gratuita. EI deudor
portugués, aungue no sujeto al deber, tiene derecho a condiciones efectivas de acceso a las
soluciones concursales, no olvidando que la ley portuguesa contempla procedimientos
especificos para este tipo de casos, que implican plazos, como veremos, por lo que mayor
sensibilidad se requiere en la atribucion de la referida asistencia juridica, a fin de no impedir

el acceso al proceso por parte de los insolventes con menores recursos.

Se observa, sin embargo, que cuanto a la duracién del proceso, los plazos son relativamente
cortos hasta la declaracion de insolvencia e incluso hasta la opcion por una solucién concreta,
si concluyendo, por lo tanto, que los costes del proceso se mantienen como el principal

obstaculo.

8Cerca de 5% del namero total de concursos, como nos indica FERNANDEZ SEIJO. FERNANDEZ SEIJO,
J.M. «La posicién juridico procesal del conyuge...», CUENA CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L.
(coord.), Endeudamiento del Consumidor..., op. cit., p. 143.
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De acuerdo con las modalidades que hemos visto arriba, estan generalmente cubiertos por la
asistencia juridica gratuita los costes relacionados con la remuneracion de los abogados y
procuradores, pero se excluye la remuneracion de la administracién concursal, que constituye
un credito sobre la masa insolvente, de acuerdo con el art. 51.1.b) CIRE y 84.2.2 LC.
Consideramos, sin embargo, que la remuneracion de la administracion concursal también
podria estar incluida en la asistencia juridica gratuita, particularmente cuando el administrador
interviene de forma diminuta (como sea con la aprobacién de una propuesta anticipada de
convenio o con la concesion de la exoneracion del pasivo restante sin liquidacion), por forma

a evitar la sobrecarga de la masa activa.

5- Solicitud de los restantes legitimados

El proceso concursal puede también iniciarse por solicitud de otros sujetos, particularmente
por los acreedores, como se prevé en los art. 3.1 LC y 20 CIRE. Sin perjuicio de la
legitimacion prevista, los acreedores, en caso de incumplimiento por parte del deudor,
recurren habitualmente al proceso ejecutivo y no al proceso concursal, en el particular caso de
las insolvencias de los consumidores, toda vez que el primero presenta una mayor rapidez y
simplicidad en relacion con el segundo. Comprendemos la justificacion préactica y juridica de
tal comportamiento, pero el aumento del nimero de casos de insolvencia de consumidores
puede conducir a que los propios acreedores pretendan potenciar, en un proceso judicial, una
forma de negociacion con el deudor que se encuentre insolvente, de modo que pueda evitarse
el resultado frustrante de una ejecucion en la cual se verifique la inexistencia de una
capacidad de pago por parte del deudor. Es precisamente la posibilidad de negociacion

existente en un proceso concursal que puede conducir los acreedores a optar por esta via.

Por esto motivo, analizaremos, con brevedad, los fundamentos de la solicitud de los restantes
legitimados, que son distintos de los previstos para el deudor (insolvencia actual e inminente),

asi como la tramitacion procesal correspondiente.
5.1 - Los hechos externos
Los fundamentos de la solicitud de los restantes legitimados son distinctos de aquellos

previstos para la solicitud del deudor: la insolvencia actual e inminente que referimos es

sustituida por conjunto de hechos, tipificados en la ley, en régimen de numerus clausus, que la
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ley portuguesa denomina de hechos indice, y la espafiola de hechos externos o
manifestaciones externas (de la insolvencia), previstos en el art. 20.1 CIRE y 2.4 LC*°,

respectivamente.

Estos hechos determinan lo que parece ser una tercera categoria de insolvencia, que ROJO
denomina de “calificada”, toda vez que “estos «hechos externos» no sélo permiten presumir
que la insolvencia existe, sino también que es particularmente grave”.®® Estos hechos
determinan actos o eventos producidos en la esfera juridico-patrimonial del deudor que,

siendo conocidos por los otros legitimados, evidencian la situacion de insolvencia.

MARTINS nos dice que se tratan de “hechos presuntivos de la insolvencia, a través de los
cuales aquella se manifiesta”® y CARVALHO FERNANDES y LABAREDA afiaden que
estos hechos tienen “precisamente en cuenta la circunstancia de, por la experiencia de vida,
manifestaren la imposibilidad del deudor cumplir sus obligaciones”.?> También CASSIANO
DOS SANTOS y DUARTE FONSECA afirman que estamos en la presencia de “hipotesis
que indician de forma significativa la existencia de dificultades econémicas o financieras por
parte del sujeto que en ellas ha incurrido”, por lo que se observa la seriedad de la solicitud, en
virtud de “ser razonable admitir, ante la alegacion y prueba de una de ellas, que el proceso

concursal se desarrolle y que en ello se presuma verdaderamente la existencia de una

89 Nos dice dicho articulo que:

“4. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd fundarla en titulo por el cual se
haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la
existencia de alguno de los siguientes hechos:

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

2. Laexistencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio
del deudor.

3. Elalzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

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

20R0JO, A, art. 2, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 168
2 Traduccion nuestra. MARTINS, L.M. Processo...op. cit., p. 101.
#2Traduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. Cédigo...op. cit., p. 133.
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situacion de insolvencia”.?®® El acreedor deber4, por lo tanto, fundamentar su solicitud en
cualquiera de los hechos externos, siempre que sean aplicables al deudor persona fisica

consumidora.

Empezando precisamente por el listado de hechos que el legislador ha creado para
fundamentar la solicitud de los restantes legitimados, aplicamos al deudor consumidor
persona fisica, los siguientes: suspension generalizada del pago de obligaciones vencidas (art.
20.1 a) CIRE, que equivale, en parte, al art. 2.4.1 LC)***; falta de cumplimiento (definitivo) de
una o mas obligaciones que, por su montante o por las circunstancias del incumplimiento,
revele la imposibilidad del deudor satisfacer puntualmente la generalidad de sus
obligaciones [(art. 20.1.b)]; disipacion, abandono, liquidacion apresurada o ruinosa de
bienes (art. 20.1.d) a que equivale el art. 2.4.3 LC)***; insuficiencia de bienes embargables
observada en proceso ejecutivo [art. 20.1 e) y su equivalente 2.4 en la LC], incumplimiento de
obligaciones contenidas en plan de pagos aprobado en concurso anteriormente declarado
[art. 20.1 f)] e incumplimiento generalizado, en los Gltimos seis meses, de cierto tipo de
obligaciones, como sean el pago de obligaciones derivadas de contratos de alquiler relativas a
local donde el deudor posea su residencia [art. 20. 1.9). iv.].

Respecto del ultimo hecho externo, La LC contempla un apartado muy semejante en su art.
2.4.4 y, en ambos articulos, existe un elenco de obligaciones que incluye obligaciones
tributarias, cotizaciones sindicales y para la seguridad social, asi como salarios, implicando un
incumplimiento generalizado para que se cumpla el presupuesto de los hechos externos. Una

vez que tratamos de deudores consumidores personas fisicas, cuyo patrimonio y ingresos

2% Traduccion nuestra. CASSIANO DOS SANTOS, F. y DUARTE FONSECA, H. «Pressupostos para a
declaracdo de insolvéncia no Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas», Cadernos de Direito
Privado, num. 29, Almedina, Coimbra, 2010, p. 15.

2% La ley portuguesa, en este articulo, procura indicar situaciones de mora del deudor, en contraposicion con el
apartado siguiente, donde se exige el incumplimiento definitivo. Por otro lado, el art. 2.4.1 LC dice respecto a
cualquiera de las situaciones. Para mayor desarrollo, véase ROJO, A. art.2, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo |,
op. cit., p. 187 y ss.

*®EPIFANIO caracteriza la disipacion de bienes como siendo el “derroche, desperdicio o encargos
manifiestamente desproporcionados en relacién a los bienes del deudor”. Esto articulo también abarca, segin la
autora, la substraccion de bienes de forma maliciosa para faltar al cumplimiento de obligaciones, como sea la
ocultacién o simulacién de ventas o donaciones. Traduccion nuestra. EPIFANIO, M.R. Manual...op. cit., p. 26-
27. En el mismo sentido, indicando que el alzamiento, previsto en la LC implica “en primer lugar, un acto
imputable al deudor” y “que ese acto haya producido como resultado, la lesién (total o parcial) del derecho de
crédito de uno o varios acreedores”, estd ROJO, como puede leerse en ROJO, A., art.2, ROJO-BELTRAN,
ComLc, Tomo I, op. cit., p. 192. Por otra parte, segin PULGAR EZQUERRA, la liquidacion apresada o ruinosa
debera derivar de una conducta voluntaria y deseada por el deudor, relacionando la autora este comportamiento
con los medios irregulares de pago que caracterizan la insolvencia, en aras de concurso voluntario. PULGAR
EZQUERRA, J. «Articulo 2», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios..., Tomo I, op. cit., p. 138.
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asientan en trabajo por cuenta ajena, no aplicaremos estos especificos hechos, sin perjuicio de
que, tratdndose de personas fisicas empresarias 0 profesionales auténomas, el incumplimiento
de dichas obligaciones seria un hecho externo posible, asi como en el caso de consumidores

personas juridicas.

Por dltimo, con relacion a la LC, esta afiade la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor, prevista en el art.
242 LC.

Observamos que se trata de un conjunto heterogéneo de hechos, que tanto se basan en el
comportamiento del deudor, como derivan esencialmente de la situacion patrimonial dificil
que le afecta y que, por falta de tratamiento, se manifiesta bajo la forma de incumplimiento
generalizado o particular, oscilando entre la mora del deudor y el incumplimiento definitivo
de ciertas obligaciones, que demuestran que la situacion de fondo, con gran probabilidad, sera
la de insolvencia, no olvidando las ejecuciones pendientes, sefial de alarma para los

acreedores.

Expuesto este arancel de hechos que pueden sustentar la causa de pedir de los restantes
legitimados en el proceso, veremos ahora brevemente como se desarrolla la tramitacion de la

solicitud por parte de los restantes legitimados.

5.2 - La tramitacion procesal en el CIRE

La solicitud de los restantes legitimados se inicia, igual que para el deudor, por un escrito de
solicitud/peticion inicial, conteniendo los elementos previstos en el art. 23 CIRE,
fundamentado en cualquiera de los hechos previstos en el art. 20.1 CIRE, concluyéndose por

la formulacion de la solicitud de la declaracién de insolvencia de un determinado deudor.
Estos solicitantes deberan indicar, de acuerdo con el parrafo b), el listado de los cinco

mayores acreedores y identificar los administradores del deudor (en el caso de que no se trate
de una persona fisica capaz); de acuerdo con el parrafo c) el conyuge del deudor y su régimen
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econdémico matrimonial y, al final, de acuerdo con el parrafo d), afadirse la partida de

nacimiento del deudor.

No pudiendo el solicitante indicar la informacion o aportar los documentos arriba indicados,
podra solicitar al deudor que preste dicha informacion (esto permite al demandante protegerse
del eventual rechazo por parte del juez, sin olvidar el plazo para perfeccionamiento de la
solicitud, de acuerdo con el art. 27.1.b CIRE). Por otro lado, el solicitante, de acuerdo con el
art. 25 del CIRE?®®, debera justificar en la peticién el origen, naturaleza e importe de su
crédito, ademas de los elementos que conozca respecto al pasivo y activo del deudor. A fin de
comprobar los hechos indicados en la peticion, asi como su propia legitimacion, el
demandante debera, de acuerdo con el art. 25.2 CIRE, utilizar los medios de prueba de que
dispone (como previstas en el CC, art. 341 y ss., incluyendo pruebas documentales, periciales
0 testigos). Con respecto a la entrega de duplicados, al pago de tasa de justicia y al tribunal
competente, remitimos para los puntos sobre la tramitacion del proceso iniciado por el deudor.
La parte demandante, por los mismos motivos que adelantamos para el deudor, debera ser

representada por abogado.?’

Cumple igualmente al juez apreciar la solicitud, como se recoge en el art. 27 CIRE, debiendo
aquél, en el propio dia de reparto de la solicitud o hasta el tercero dia habil siguiente,
rechazarla por verificacién de excepciones dilatorias no susceptibles de correccion (a que
aludimos antes), conceder un plazo para subsanacion, hasta cinco dias, siempre que no haya
sido justificada la falta de elementos o documentos, o creyendo que todos las menciones y
documentos fueran afiadidos, proceder al emplazamiento personal del deudor, de acuerdo con
el art. 29 CIRE (y por remision del art. 17 CIRE, como se indica en el art. 233.2 CPC).

Dicho emplazamiento puede dispensarse, de acuerdo con el art. 12 CIRE, cuando el deudor
sea una persona fisica que resida en el extranjero o cuando se desconoce su paradero, siempre

que el intento del emplazamiento pueda provocar retrasos en el proceso. En estas

2% Establece la ley que: “1- Quando o pedido ndo provenha do préprio devedor, o requerente da declaragdo de
insolvéncia deve justificar na peticdo a origem, natureza e montante do seu crédito, ou a sua responsabilidade
pelos créditos sobre a insolvéncia, consoante o caso, e oferecer com ela os elementos que possua relativamente
ao activo e passivo do devedor. 2 - O requerente deve ainda oferecer todos 0s meios de prova de que disponha,
ficando obrigado a apresentar as testemunhas arroladas, cujo nimero ndo pode exceder os limites previstos no
artigo 789.° do Codigo de Processo Civil.”

297 \/éase el punto 4.1.2.
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circunstancias, el art. 12.2 CIRE apela a que sea oido un representante del deudor o, cuando

no existe, su conyuge, pariente, o pareja de hecho.

El emplazamiento debera advertir el deudor, de acuerdo con el art. 29.2 CIRE, de que podra
oponerse, segin el art. 30 CIRE?*® y en caso de que no lo haga, se observa el efecto
confesorio previsto en el art. 30.5 CIRE, siguiéndose la inmediata declaracion de insolvencia,
toda vez que el deudor prescinde del contradictorio que le asistiria. Por otra parte, el
emplazamiento indica al deudor que debera preparar los documentos que, como vimos antes,
se recogen en el art 24 CIRE (toda vez que, aunque el concurso no se inicie por solicitud del
deudor, se mantiene la necesidad de suministrar al administrador concursal los elementos
necesarios para fijar la masa activa y pasiva del concurso). Es también con el emplazamiento,
que el deudor puede requerir un plan de pagos, segun el art. 253 CIRE, lo que implica la
renuncia a la oposicion (en virtud de la confesion de la insolvencia que se opera via 252.4
CIRE). Esta indicacion debera constar obligatoriamente en el emplazamiento, igual que la
posibilidad de solicitud de la exoneracidn del pasivo restante (que es una alternativa al plan de

pagos), como se prevé en el art. 236.2 CIRE.

En el caso de que el deudor solicite alguna de las soluciones arriba apuntadas, observandose
la confesion de los hechos aducidos por el demandante, el juez debera, de acuerdo con el art.
30.5 CIRE, emitir sentencia declarativa de la insolvencia (art. 36 CIRE, como antes referimos,
con la excepcidn también ya apuntada relativa a la tramitacion de un plan de pagos, que prevé
la suspension del proceso), en el dia habil siguiente al decurso del plazo de 10 dias establecido
por el art. 30.1 CIRE para que se proceda a la oposicion, cuando los hechos, de acuerdo con la
ley, cumplan cualquiera de los presupuestos del art. 20.1 CIRE. Nos parece que tal referencia
es innecesaria, toda vez que la peticién inicial habria ya pasado por la decision intermedia del

2% Nos dice dicho articulo que:

“1 - O devedor pode, no prazo de 10 dias, deduzir oposicao, a qual é aplicavel o disposto no n.° 2 do artigo 25.°
2 - Sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, o devedor junta com a oposicao, sob pena de nao recebimento,
lista dos seus cinco maiores credores, com exclusdo do requerente, com indicacdo do respectivo domicilio.
3 - A oposicédo do devedor a declaracdo de insolvéncia pretendida pode basear-se na inexisténcia do facto em que
se fundamenta o pedido formulado ou na inexisttncia da situacdo de insolvéncia.
4 - Cabe ao devedor provar a sua solvéncia, baseando-se na escrituracdo legalmente obrigatoria, se for o caso,
devidamente organizada e arrumada, sem prejuizo do disposto no n° 3 do artigo 3.°
5 - Se a audiéncia do devedor ndo tiver sido dispensada nos termos do artigo 12.° e o devedor ndo deduzir
oposicdo, consideram-se confessados os factos alegados na peticéo inicial, e a insolvéncia é declarada no dia util
seguinte ao termo do prazo referido no n.° 1, se tais factos preencherem a hipdtese de alguma das alineas do n.° 1
do artigo 20.°”
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art. 27, considerando el juez, con el emplazamiento del deudor, que el acreedor habria logrado

probar los hechos que, obviamente, tendria que analizar a fin de declarar la insolvencia.

Situacién distinta es aquella en la cual el deudor decide oponerse, de acuerdo con el art. 30.1
CIRE. EI art. 30.3 CIRE impone al deudor, de forma a sustanciar su solicitud, dos vias: o
comprueba, recurriendo a cualquier tipo de prueba accesible a los acreedores (art. 30.1y 25.2
CIRE) la inexistencia del hecho alegado por el demandante, o demuestra la inexistencia de la

situacion de fondo, es decir, la insolvencia.

CARVALHO FERNANDES y LABAREDA afiaden, como ademas deriva de las normas
procesales generales que “no es posible negar al deudor la posibilidad de sustentar la
oposicién simplemente en la ocurrencia de excepciones dilatorias nos susceptibles de
correccion, o en la inexistencia de los créditos a través de los cuales el acreedor fundamenta

su legitimacion™.?*°

Siendo este el caso, el juez designa una fecha para audiencia, de modo a permitir el
contradictorio entre las partes, de acuerdo con el art. 35 CIRE, y que debera realizarse en los
cinco dias siguientes a la recepcion de la oposicion, siendo las partes notificadas para
comparecencia personal o para envio de un mandatario con poderes especiales (para transigir,
siendo normalmente el abogado que asiste la parte). En el caso de que el deudor no esté
presente o el mandatario enviado no esté habilitado con los poderes exigidos, se observa el
efecto confesorio del art. 35.2 CIRE, en relacion con los hechos alegados en la peticion
inicial, lo que implica, no siendo una situacion de las previstas en el art. 12 (dispensa de
emplazamiento) que el juez, de acuerdo con el art. 35.4 CIRE declare de inmediato la
insolvencia. Por otro lado, de acuerdo con los mismos articulos, cuando la falta de
comparecencia 0 de mandatario calificado en los términos legales ocurra del lado del

demandante, tal equivale a desistimiento.

Estando presentes ambas partes, el juez, como se recoge en el el art. 35.5 CIRE, fija los
hechos probados, resuelve las reclamaciones, permite la produccion de prueba por ambas
partes y decide sobre la materia, emitiendo auto de declaracion o rechazo de la insolvencia
(art. 36 y 44 CIRE) en el propio dia o hasta cinco dias después (art.35.6, 7 y 8 CIRE). En el

2% Traduccion nuestra. CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. Cédigo..., op. cit., p. 171.
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caso del emplazamiento del deudor se dispensar, el solicitante de la declaracion de
insolvencia debera comparecer, siguiéndose los pasos descritos arriba, so pena de

equivalencia a desistimiento.

Observéandose la necesidad de contradictorio en esta situacion, el CIRE prevé, en su art. 11
CIRE, que el juez no se encuentra sujeto al principio dispositivo tipico del proceso civil
declarativo, pero antes la ley le atribuye, basandose en el principio del inquisitorio®®, poderes
para fundar su decision en hechos no alegados por las partes, pero como nos indican
CARVALHO FERNANDES y LABAREDA, solamente en los casos en que la solicitud parte
de otro legitimado, a pesar de la dificultad practica de utilizacion de este principio, en virtud

de los plazos cortos previstos en la ley para la toma de decisiones.®*

Por Gltimo, declarada la insolvencia, el deudor puede impugnar la sentencia, tanto en virtud de
oposicion (art. 40 CIRE), como de recurso (art. 42 CIRE). Solo al deudor no emplazado
personalmente y en situacion de rebeldia absoluta corresponde oponerse a la sentencia,
invocando nuevos hechos o nuevos medios de prueba que, segln el art. 40.2 CIRE, permitan
la invalidez de los presupuestos de la declaracion de insolvencia proferida.

La oposicién deberd iniciarse hasta cinco dias desde la notificacion de la sentencia al deudor
(art.40.2 y 37.2 CIRE) y la liquidacién se suspende hasta la decision final.>*? Por otro lado, de
acuerdo con el art. 42.2 CIRE, el deudor puede recurrir de la sentencia que declare la
insolvencia, en cualquier circunstancia, una vez que el recurso se basa en fundamentos de
derecho, cumulandolo, o no, con la oposicidn. La suspension de la liquidacién, de acuerdo

con el art. 42.3 CIRE, es extensible al recurso, cuando utilizado aisladamente.

SOMARTINS divide el principio del inquisitorio en dos tipos de hechos, los instrumentales, que “tienen de
resultar de la instruccion y discusion de la causa, de ser relevantes y necesarios para la prueba de hechos
esenciales, asegurandose el contradictorio” y los complementares que “tienen de ser complemento de los hechos
aducidos por las partes (...) pudiendo el juez utilizarlos se la parte a quien aprovechan lo consentir”. Traduccion
nuestra. MARTINS, L.M. Processo...op. cit., p. 82.

0ICARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA, J. C6digo..., op. cit., p. 104.

%02 a tramitacion de los embargos se prevé en el art. 41. Caso el tribunal reafirme la existencia de la insolvencia,
podera recurrirse de la decision.
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5.3 - La tramitaciénen la LC

La solicitud de un concurso necesario se prevé en el art. 2.4 LC, respecto de los fundamentos,
enelart. 3.1 LC, de la legitimacion y en el art. 7 LC de los aspectos formales.

Segun el primero de los articulos indicados, la solicitud de un acreedor debera contener, como
se recoge en el apartado 1, la prueba de su calidad y, consecuentemente, de su legitimacion
procesal, indicandose el origen, importe, fechas de adquisicion y vencimiento, asi como la
situacion actual del crédito, afiadiéndose documento comprobante (no olvidando el previsto
en el art. 2.4 LC, cuando la legitimacion ocurre en virtud de titulo ejecutivo); los restantes
legitimados (por ejemplo, los herederos) deberan indicar los hechos que fundamenten su
legitimacion. Segun la nueva redaccion dada por el proyecto de reforma de 2011, este
apartado pasa también a exigir que, ademas de la justificacion de su crédito, el demandante

deba indicar cual es el hecho presunto en que basa su solicitud.

Estos elementos deberan ser introducidos en la solicitud que, segin PULGAR
EZQUERRA®®, debera revestir la forma de demanda, de acuerdo con el art. 399 LEC, en
virtud de la remision del art. 5 de las Disposiciones Finales de la LC, conteniendo, por lo

tanto, la estructura por tal exigida.

Ademas de comprobar su legitimacion, los demandantes deberan, de acuerdo con en el art. 7.2
LC indicar los medios de prueba que consideren necesarios para fundamentar los hechos
externos alegados, pudiendo indicar cualquier medio de los previstos en el art. 299 LEC,
siempre que no pretendan utilizar, aisladamente, la prueba testifical que, para proceder,
debera ser acompafiada de otros medios de prueba, lo que dificultara, en ciertos casos, la
sustentacion de los hechos externos. La citada autora indica, sin embargo, que cuando se trate

de testigo pericial, por no tratarse de un testigo ordinario, su presentacion seré suficiente.>*

BpyLGAR EZQUERRA, J. «Articulo 7», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios a la Legislacion

Concursal, Tomo I, Dykinson, Madrid, 2004, p. 260.
3MPULGAR EZQUERRA, J. «Atrticulo 7», PULGAR EZQUERRA, J. [et al], Comentarios..., Tomo I,
op. cit., p. 272-273.
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Formulada la demanda y reunidos los documentos y pruebas requeridos por la ley, esta se
presenta en el tribunal competente que, hemos indicado, es el juzgado de lo mercantil
correspondiente al centro de los principales intereses del deudor (art. 10.1 LEC) debiendo el
juez, como prescrito en el art. 15 LC y en el plazo del art. 13.1 LC, proveer sobre la solicitud
entregada. El articulo indica que el juez dictara auto a fin de admitirla a tramite, de acuerdo
con el previsto en el art. 13.1 LC, o sea, examinando su contenido y verificando la
apresentacion de todos los documentos exigidos, observando la presencia y la fundamentacion
de los hechos externos necesarios para rellenar el presupuesto objetivo necesario, 0 sea, la
insolvencia “calificada”, siendo también licito al juez, como se lee en el art. 13.2 LC, en el

caso de que considere defectuosa la demanda, sefialar un plazo para correccion.

Compete al juez basar su decisioén no en la evaluacion de la situacion patrimonial del deudor,
sino en la existencia de hechos externos que, como se preve en la ley, transportan al campo
juridico supuestos que, en la realidad econdmica, indician la situacion de insolvencia que
puede observarse. Sin embargo, notamos que el proyecto de reforma de 2011 ha introducido
algunas modificaciones en este punto. De este modo, en el art. 15.1 LC pasamos a leer que,
cuando la solicitud haya partido de un acreedor y se fundamente en el hecho externo de
embargo o en una investigacion infructuosa de patrimonio (en relacion con el art. 2.4 LC), el
juez dictara auto de declaracion de concurso en el dia habil siguiente. Se trata, por lo tanto, de
un caso especial, cuya inclusién se explica por ser motivadora de una mayor celeridad
procesal, observandose, en este caso, una elevada probabilidad de existencia de la insolvencia.
El acreedor, por su parte, en virtud de una accion ejecutiva infructuosa, puede “convertirla” en
un proceso de insolvencia — intentando recuperar parte de su crédito, a través de la aprobacion

de un convenio - como veremos en el Gltimo capitulo de nuestro estudio.

Admitiendo el juez la solicitud a tramite, el art. 15.1 LC (15.2 LC por la redaccion del
proyecto de reforma de 2011) indica aun que debera proceder al emplazamiento del deudor,
de acuerdo con el art. 184 LC, incluyéndose el traslado de la solicitud e indicandose el plazo
de cinco dias para comparecencia ante el tribunal, asi como la posibilidad de oposicion que le
asiste, como prevista en el art. 18 LC.

El emplazamiento sigue las reglas contenidas en el art. 155 y ss. LEC determinando el art.

155.1 que el emplazamiento se remite al domicilio del deudor. En el caso de que el
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demandante no conozca el domicilio o el emplazamiento sea infructuoso, el art. 184.7 LC
establece que el juez puede recurrir a las formulas de averiguacion del domicilio previstas en
los art. 156 y 157 LEC, sin perjuicio de, segun la ultima parte del articulo, poder dictar auto

de admision del concurso, a fin de no retrasar méas el procedimiento.

De notarse que la existencia de contradictorio es obligatoria en ambos ordenamientos que
estudiamos, pero, al contrario de lo que se prevé en el CIRE, en su art. 12, el juez no puede,
ab initio, dispensar el emplazamiento del deudor aunque considerando la posibilidad de
retrasos en el proceso. De todos modos, como nota ALVAREZ ALVAREZ, el emplazamiento
por edictos queda excluido en la LC, valorandose las férmulas de emplazamiento personal y
privilegiandose aquellas, en la averiguacion de domicilio. El autor nos dice incluso que los
actos de comunicacién del tribunal son “el soporte instrumental basico de la existencia de un
juicio contradictorio indispensable para no colocar las partes en una posicion de indefension
dentro del proceso (...) por lo que los drganos judiciales han la obligacion de asegurar y
garantizar que la comunicacion judicial llegue al conocimiento real y efectivo de las

partes.”%%°

El art. 16 LC impone que, igual que con la solicitud del deudor, el juez declare abierta la
seccion primera (art. 183 LC), asi como, de acuerdo con el art. 17 LC, se pueden determinar
medidas cautelares requeridas por el demandante, con los efectos que indicamos antes en el
caso del concurso solicitado por el propio deudor.

Admitida la solicitud a tramite y emplazado el deudor de conformidad con los articulos arriba
indicados, se dara lugar al contradictorio entre las partes, siendo el deudor llamado al proceso
para proceder, de acuerdo con el art. 18 LC*®, por una de tres vias, que pueden ser

S®ALVAREZ ALVAREZ, H. «Articulo 184.7», SANCHEZ-CALERO, J. y GUILARTE GUTIERREZ, V.
(dir.), Comentarios a la legislacion concursal, Tomo 11, Lex Nova, Valladolid, p. 3059.

%Nos dice dicho articulo que: “1. En el caso de admision a tramite de la solicitud, si el deudor emplazado se
allanase a la pretension del solicitante o no formulase oposicion en plazo, el juez dictara auto declarando el
concurso de acreedores. La misma resolucion adoptara si, con posterioridad a la solicitud de cualquier legitimado
y antes de ser emplazado, el deudor hubiera instado su propio concurso.2. El deudor podré basar su oposicion en
la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo, no se encuentra en estado de
insolvencia. En este Gltimo caso, incumbira al deudor la prueba de su solvencia y, si estuviera obligado
legalmente a llevar contabilidad, esta prueba habra de basarse en la que llevara conforme a derecho.Formulada
oposicion por el deudor, el Secretario judicial, al siguiente dia, citara a las partes a una vista, previniéndolas para
gue comparezcan a ella con todos los medios de la prueba que pueda practicarse en el acto vy, si el deudor
estuviera obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, advirtiendo a éste para que comparezca con los
libros contables de llevanza obligatoria.”
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encontradas en el apartado 1 del articulo: el deudor puede allanarse a la pretensiéon del
demandante de la insolvencia, o no promover oposicion en el plazo legal (en cinco dias), lo

que conducira a la declaracidn del concurso de acreedores, por parte del juez.

Idéntico fin se obtendrd, de acuerdo con lo previsto en la segunda parte de dicho articulo,
cuando el deudor solicite, antes de su emplazamiento, la declaracion de su concurso, a fin de a
cumplir el deber de solicitud (art. 5.1 LC), por ejemplo. Esta actuacion no impide, sin
embargo, la clasificacién del concurso como necesario (art. 22 LC), sin perjuicio de una
eventual atenuacion de sus efectos, de acuerdo con el art. 40.3 LC.

En relacion con el allanamiento, nos dicen ROJO/CALDERON que este debe cumplir
presupuestos objetivos, de forma y temporales: con relacién al primero, los autores establecen
que “este acto procesal es la expresion de la conformidad del deudor con la declaracion
judicial del concurso solicitado™; en relacion con el segundo, el allanamiento deberad ser
expreso, “no obstante, es evidente que ciertos comportamientos de omision, como la
incomparecencia, el mero silencio o la falta de oposicion producen los mismos efectos que el
allanamiento”; por altimo, debera realizarse esta adhesion a la solicitud de otro legitimado en
el plazo de cinco dias desde el emplazamiento establecido en el 15.1, considerando los citados
autores que puede existir allanamiento posterior, siempre que con anterioridad al auto que

declare la insolvencia.®”’

El deudor puede también, en el escrito de allanamiento, solicitar una propuesta anticipada de
convenio, segun el art. 104 LC, sin perjuicio de poder hacerlo posteriormente en documento
autonomo. En este caso, el juez dicta sentencia declarando el concurso de acreedores,
observando la existencia del presupuesto subjetivo y objetivo, o sea, de los hechos externos
aducidos por el solicitante (ademas de su legitimacion, que fue analizada segun el art. 15 LC).
En las palabras de ROJO/CALDERON, “la solicitud de declaracion judicial de concurso

presentada por acreedor legitimo con expresion de los medios de prueba de que pretenda

%7R0JO.A. y CALDERON. P. «Allanamiento u oposicion del deudor», (art. 18) ROJO-BELTRAN, Comentario
de la ley concursal, Tomo I, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2004. p. 420.
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valerse para acreditar el hecho externo alegado, unida al allanamiento del deudor, obliga el

juez a declarar el concurso de acreedores”.>%®

En lo que respecta a la falta de allanamiento por parte del deudor, otra de las situaciones
previstas en el art. 18 LC, se observa también que el juez debera dictar auto de declaracion del
concurso de acreedores, sin necesidad de evaluacion, igual que en la situacién descrita antes,
de la existencia de la insolvencia actual o inminente, sino que se basara la declaracién de
concurso en la comprobacion de los elementos indicados arriba. Pero la jurisprudencia no
tiene clara esta cuestion, referiendo ANTON que “algunos tribunales vienen sosteniendo la
necesidad de proceder de oficio a la comprobacion de la insolvencia”. Este autor indica
también, a propoésito de la situacién prevista en el art. 184.7 LC que “no deja de resultar
paraddjico que el Juez tenga vedado el examen del presupuesto de insolvencia en el caso de
falta de oposicion del deudor que fue efectivamente emplazado en forma y en cambio esté

obligado a hacer la misma valorizacién cuando el deudor no ha podido ser hallado”.3°

Pensamos que, en aras de celeridad procesal, la ley proponga tal solucién en virtud del hecho
de que el deudor ha tenido la oportunidad de manifestarse sobre la existencia 0 no de la
situacion de insolvencia, optando por no hacerlo, lo que tacitamente traduce la existencia de
los hechos externos alegados y, consecuentemente, una mayor evidencia de la verificacion de
la insolvencia. Sin embargo, toda vez que el deudor dispone de un plazo corto para rebatir
desde el emplazamiento, la oposicion del deudor podré quedar comprometida en virtud de las
dificultades derivadas de la incapacidad economica para pagar los costes del proceso o de
obtencion en tiempo atil de la representacion legal exigida por el art. 184.2 LC (especialmente
cuando se solicita la asistencia juridica gratuita). Dichos hechos podrian tornar defensable la
profundizacion de averiguacion de la existencia de la situacion insolvencial, pero no creemos

que tal sea comportable en virtud del principio de la celeridad procesal.

Por ultimo, el art. 18.1 LC hace referencia a la situacion en la cual el deudor solicita la
declaracién de su propia insolvencia, antes del emplazamiento, debiendo igualmente el juez
declarar la insolvencia, toda vez que el propio deudor afiade, con su escrito de solicitud,

medios de prueba que indician la situacion patrimonial negativa en la cual se encuentra. En

308R0JO. A. y CALDERON.P., art.18, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 421.

SANTON, J. «Los problemas en la declaracion del concurso necesario» Los Problemas de la Ley Concursal,
S.L. Civitas Ediciones, Madrid, p. 93. Este autor presenta también un conjunto de sentencias donde se requiere,
precisamente, el requisito de analisis que refiere.
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este caso concreto, el deudor puede simultaneamente oponerse a la solicitud de otro
legitimado, pudiendo alegar, como nos dice ROJO/CALDERON, que “el solicitante carezca
de legitimacion, o cuando, estando legitimado, no exista ese «hecho externo» en que
fundamenta la solicitud o incluso, aun existiendo, la insolvencia no sea actual, sino que

inminente” 310

En relacién con la calificacion del concurso como necesario o voluntario, toda vez que el juez
no ha admitido adn la otra solicitud a tramite (art. 15.1), nos dice ANTON que “la solucion
dada mayoritariamente por los tribunales a este problema pasa por el criterio de estar a la
prioridad en la solicitud y no por la prioridad de admisién a tramite”.***Esto porque tal
solucion contempla los casos en que la primera solicitud, la de los restantes legitimados, sea
sometida a subsanacién antes de la admision a trdmite, permitiendo al deudor presentar una
solicitud perfecta y lista teniendo a la vista la declaracién del concurso como voluntario, lo
que contraria el espiritu de la ley en relacién con la formulaciéon del concurso voluntario

prevista en el art. 22.

Diferente tramitacion sigue el proceso cuando el deudor se opone, de acuerdo con el apartado
2 del art. 18 LC, pudiendo rebatir la solicitud requerida cuando considere que no se observa el
hecho externo alegado o, por otro lado, cuando no exista la situacion de insolvencia, o esta sea
aun inminente, que son requisitos relativos al presupuesto objetivo o, por otra parte, cuando se
invoque la falta de presupuestos subjetivos, es decir, la falta de legitimacion del solicitante.
En el primer caso, cuando pretenda rebatir la existencia del hecho externo sustentador de la

pretension, la carga de la prueba corresponde al demandante.*** Cuando se pretenda probar la

S19R0JO, A.y CALDERON, P., art.18, ROJO-BELTRAN, ComLc, Tomo I, op. cit., p. 423.
SIANTON, J. «Los problemas en la declaracion del concurso necesario» Los Problemas ..., op. cit...p. 107-108.

312\/¢ase al AIM nam. 1 de Santander, de 23 de diciembre de 2005, que dispone que “por otro lado, el articulo
18 de la Ley Concursal permite que el deudor se oponga a la solicitud de concurso alegando la inexistencia del
hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aln existiendo, no se encuentra en situacion de insolvencia,
correspondiendo en este caso al deudor la prueba de su solvencia. Interpretando conjuntamente los preceptos
sefialados y acudiendo a las reglas sobre la carga de la prueba establecidas en el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se extrae que le corresponde al solicitante acreditar su condicion de titular de un crédito
frente al deudor que no haya sido adquirido dentro de los seis meses anteriores a la solicitud por actos inter vivos
tras su vencimiento y a titulo singular. Igualmente, de existir oposicion y negarse por el deudor la existencia de
los hechos en que fundamenta la solicitud, le corresponde su prueba al solicitante. En cambio, de negarse que
pese a la existencia de dichos hechos el deudor se encuentre en situacion de insolvencia, le corresponde a éste su
prueba.”

Disponible en http://www.bufete-baro.com/admin/docs/Jurisprudencia-concursal.pdf, consultado por Ultima vez
el 20 de julio de 2010.
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solvencia, se verifica la inversion de la carga de la prueba, debiendo el deudor conllevar al
proceso todos los medios de que disponga para comprobar su capacidad de cumplimiento
regular de las obligaciones exigibles (toda vez que este tipo de deudores que analizamos no
esta obligado a la llevanza de contabilidad, puede utilizar los medios de prueba previstos en el
art. 299 LEC), capacidad que debera ser evaluada en la fecha de la oposicion que, como se

indica en el art. 15.1 LC, ocurre en los cinco dias posteriores al emplazamiento del deudor.

Existiendo oposicidn, dentro de los diez dias posteriores, debera celebrarse vista, bajo la
presidencia del juez, como se puede leer en el art. 19.1 LC***. Aducidos los presupuestos de
fondo en que se basa el contradictorio entre las partes, se abre la oportunidad procesal para la

confrontacion entre ambas.

Diferentes son las hip6tesis configuradas por la ley. En la primera situacion, el deudor no
comparece, por lo que el juez dictard auto declarando el concurso, dandose el efecto
semejante a aquel que derivaria de una falta de oposicion, como se ve por la lectura del art.
18.1 LC.

En el caso de que comparezca, el deudor viene obligado a depositar, de acuerdo con el art.
19.2 LC, cuando el crédito del acreedor solicitante sea exigible, en el acto de la vista, el
importe de dicho crédito que quedara a la disposicion del acreedor o, alternativamente, indicar
que lo hizo antes de aquella o, por otra parte, justificar su falta. Este mecanismo, como bien

3B3E| referido art. 19 LC indica lo siguiente: “1. La vista se celebrara bajo la presidencia del juez, dentro de los
10 dias siguientes a aquél en que se hubiera formulado oposicion. 2. Si el deudor no compareciera, el juez dictara
auto declarando el concurso. Si compareciera, en el caso de que el crédito del acreedor instante estuviera
vencido, el deudor consignara en el acto de la vista el importe de dicho crédito a disposicion del acreedor,
acreditara haberlo hecho antes de la vista 0 manifestara la causa de la falta de consignacidn.En caso de que
hubiera varios acreedores personados y se acumulasen sus solicitudes de concurso, el deudor debe consignar las
cantidades adeudadas a todos ellos, en las mismas condiciones expresadas. 3. En caso de que el solicitante no
compareciera 0, habiéndolo hecho, no se ratificase en su solicitud, y el juez considerase que concurre
presupuesto objetivo para la declaracion de concurso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2, y de las
actuaciones resulte la existencia de otros posibles acreedores, antes de dictarse el auto que resuelva sobre la
solicitud, se les concedera un plazo de cinco dias para que formulen las alegaciones que les conviniesen. 4.En
caso de falta de consignacion y en los que, a pesar de haber sido efectuada, el acreedor se hubiera ratificado en la
solicitud, asi como cuando el crédito del instante no hubiera vencido o no tuviera éste la condicién de acreedor,
el Juez oird a las partes y a sus abogados sobre la procedencia o improcedencia de la declaracion de concurso y
decidira sobre la pertinencia de los medios de prueba propuestos o que se propongan en este acto, acordando la
practica inmediata de las que puedan realizarse en el mismo dia y sefialandose por el Secretario judicial para la
de las restantes el mas breve plazo posible, sin que pueda exceder de 20 dias. 5. El juez podra interrogar
directamente a las partes y a los peritos y testigos y apreciara las pruebas que se practiquen conforme a las reglas
de valoracion previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

189



La insolvencia de los consumidores en el marco del derecho positivo espafiol y portugués
Retrato de una reforma inacabada

sefiala ANTON, puede contribuir para una utilizacion incorrecta del procedimiento, toda vez
que la existencia del deposito puede producir el consecuente desistimiento por parte del

acreedor, satisfecha su pretension. Como nos dice, a este proposito, GONZALEZ CANO

[...] la consignacion puede resultar un arma de doble filo. Efectivamente al acreedor lo que le
interesa es el cobro de su crédito lo mas rapidamente posible, por lo que puede darse el caso de
gue en vez de acudir a una ejecucion singular o a un juicio declarativo, mas dilatado, acuda
directamente a un procedimiento concursal, en el que el deudor, para que se archiven las
actuaciones, consignara sin mas oposicion, con lo que podriamos estar hablando de una situacion
patente de indefension coaccionada [...]**

Sin embargo, para que se impida este resultado afiade el autor que habiendo desistimiento por
parte del autor de la pretensién, la cuantia solo le sera entregada “cuando se dicte auto de
desestimacion de la solicitud o no declaracion de concurso, lo que implica que si de las
actuaciones resulta la existencia de otros posibles acreedores, habra de darseles el tramite de
audiencia para realizar las alegaciones que prevé el art. 19.3".*°En el caso de que la
consignacion no sea hecha, como se dice en el art. 19.4 LC o, siéndolo, el acreedor ratifique,
todavia, la solicitud, el juez debera interrogar a las partes sobre la procedencia o
improcedencia del concurso, decidiendo también sobre los medios propuestos o a proponer,
realizandose los que lo puedan ser en el mismo dia y determinando que los otros deberan
realizarse hasta un plazo méximo de 20 dias. Idéntica situacion ocurre cuando el crédito que
sustente la solicitud no sea exigible o cuando se trate de de otro legitimado que no un

acreedor.

La Gltima situacion surge cuando el solicitante no haya comparecido o, en contrapartida, no
ratifique la solicitud, como se puede observar por el dispuesto en el art. 19.3 LC. En este caso,
el juez, considerando la existencia del presupuesto objetivo, Ilamard a los acreedores
identificados a fin de que se pronuncien, en cinco dias, para que pueda dictar auto que

desestime la pretension o declare el concurso de acreedores.

$1YGONZALEZ CANO, M.1., El nuevo tratamiento procesal de la insolvencia...op.cit., p. 259.

$ISANTON, J. «Los problemas en la declaracién del concurso necesario» Los Problemas..., op. cit...p. 101.
Corresponde a una recomendacion hecha en el | Congreso de Los Jueces del Mercantil, de 2004. La ley establece
también, en su art. 19.2 que el deudor debe consignar cuantias siempre que haya acumulacion de concursos,
tantos cuantos sean los acreedores consignados.
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Observado el contradictorio entre las partes, corresponde al juez tomar la decision de acuerdo
con el art. 20.1 LC**®, que nos dice que aquella debera emitirse en los tres dias posteriores a la
practica de las pruebas indicadas o agotado el plazo para su realizacion, decision que puede
contemplar el auto declaratorio o desestimatorio del concurso de acreedores. Declardndose el
concurso, es de aplicar el art. 21 LC al contenido del auto, indicandose también que las costas
procesales seran imputadas a la masa insolvente, como créditos sobre la masa, como se puede
aun leer en el art. 84.2 LC. En estas circunstancias, se admite en el art. 20.2 y 3 LC que el
deudor concursado se legitima (junto con cualquier interesado) cuando no haya solicitado su
concurso, para proponer recurso de apelacion del auto declaratorio del concurso, en el plazo
indicado en el art. 20.4 LC. En la situacion contraria, desestimando el juez la solicitud de
concurso, la legitimacién para recurrir se concede al solicitante (art. 20.3 LC) y las costas le
son imputadas, excepto cuando el juez considere que existian ponderosas razones de hecho o
derecho que tornaban dudoso el caso concreto. Por otra parte, también como se puede ver en
el art. 20. 1 LC, cuando el deudor pretenda ser indemnizado de eventuales dafios causados por
la solicitud, peticionara la apertura de los tramites de la liquidacién por dafios y perjuicios
(art. 712 y ss. LEC).

En aras de conclusion, una vez méas se observa que la tramitacion de la solicitud derivada de

la actuacion de otro legitimado que no sea el deudor se caracteriza por la simplicidad y

316 Establece el art. 20 LC que: “ 1. Practicadas las pruebas declaradas pertinentes o transcurrido el plazo fijado
para ello, el juez, dentro de los tres dias siguientes, dictara auto declarando el concurso o desestimando la
solicitud. En el primer caso, las costas tendran la consideracion de créditos contra la masa; en el segundo, seran
impuestas al solicitante, salvo que el juez aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o
de derecho. En caso de desestimacidn de la solicitud de concurso, una vez firme el auto, se procedera, a peticion
del deudor y por los tramites de los articulos 712 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la
determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se le hubieran ocasionado como consecuencia de la
solicitud de concurso, y, una vez determinados, se requerird de pago al solicitante del concurso, procediéndose
de inmediato, si no los pagase, a su exaccion forzosa.

2. Contra el pronunciamiento del auto sobre la estimacion o desestimacion de la solicitud de concurso cabré, en
todo caso, recurso de apelacién, que no tendra efecto suspensivo salvo que, excepcionalmente, el juez acuerde lo
contrario; en tal caso habrd de pronunciarse sobre el mantenimiento, total o parcial, de las medidas cautelares
que se hubiesen adoptado. Si se trata de recurrir inicamente alguno de los demas pronunciamientos contenidos
en el auto de declaracion del concurso, las partes podran oponerse a las concretas medidas adoptadas mediante
recurso de reposicion. 3. Estaran legitimados para recurrir el auto de declaracion de concurso el deudor que no la
hubiese solicitado y cualquier persona que acredite interés legitimo, aunque no hubiera comparecido con
anterioridad. Para recurrir el auto desestimatorio sélo estara legitimada la parte solicitante del concurso. 4. El
plazo para interponer el recurso de reposicion y para preparar el recurso de apelacidn contara, respecto de las
partes que hubieran comparecido, desde la notificacion del auto, y, respecto de los demas legitimados, desde la
publicacion ordenada en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 23. 5. La desestimacion de los recursos
determinar la condena en costas del recurrente.”
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celeridad propias del proceso concursal en su fase declarativa, tutelandose debidamente los

intereses en cuestion, los del deudor y de los acreedores, especificamente.

La mayor dificultad que se plantea para el deudor persona fisica consumidora es idéntica a
aquella que referimos para el concurso voluntario, o sea, los costes derivados del concurso,
articulados con el plazo corto previsto en la ley para la oposicion, que podra dificultar el
acceso, cuando necesario, a la asistencia juridica gratuita, que podra ser esencial para la
participacion del deudor en el proceso, toda vez que siempre intervendra apoyado por letrado
y abogado. No olvidamos, también, que uno de los efectos negativos del concurso necesario,
de acuerdo con el art. 40.1, es él de la perdida de poderes de administracion y disposicion de
su patrimonio, que se pretendera, de todo, evitar, en virtud de las dificultades que tal
plantearia para la gestion normal de sus negocios. Por otro lado, indicamos que los acreedores
optan, en la mayor parte de los casos, debido a la mayor complejidad del proceso concursal,
por utilizar la ejecucion individual, sin perjuicio de que, no logrando un resultado con éxito,
en aquel proceso, podra el acreedor forzar la negociacion con el deudor, a través del proceso

concursal, a fin de poder recuperar parte o la totalidad de su crédito.

I1- El caso particular del concurso de conyuges

1- La comunidad conyugal de bienes como objeto del proceso de insolvencia

Una de las férmulas que pueden encontrarse en la jerga econdmico-juridica relativa a la
problemética del endeudamiento del consumidor es la referencia, al lado del
sobreendeudamiento/insolvencia de los consumidores/particulares, la referencia al
sobreendeudamiento/insolvencia de las familias. Se comprende, de este modo, que una de las
formas de abordaje de la tematica que estudiamos es, del punto de vista socio-econémico,
susceptible de un andlisis colectivo, es decir, centrado en criterios econdmicos y financieros
aplicables al conjunto familiar, contribuyendo para el surgimiento de la insolvencia no solo
los individuos considerados aisladamente, sino todas las rentas y encargos de la familia. Por
otro lado, el impacto socioldgico y psicolégico de dichas situaciones reine consenso con el

analisis centrado en la unidad familiar, cuando se supera el ambito del estudio juridico.
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La transposicion del concepto de familia en el campo juridico, en cuanto polo capaz de
agregar las reglas concursales o paraconcursales de solucion de situaciones de insolvencia es
mas dificil, toda wvez que el legislador privilegia, tanto en el tratamiento del
sobreendeudamiento, como de la insolvencia, el sujeto individualmente considerado, como
fuente de legitimacion para instar o ser instado en el proceso - a pesar de que existan
excepciones, como, por ejemplo, en Francia, donde se permite la solicitud conjunta por
deudores casados o por parejas de hecho, debiendo, sin embargo, la admision de la solicitud

ser reservada al caso de que ambos estén sobreendeudados de buena fe.*’

De acuerdo con esta premisa, la consideracion, en el derecho concursal positivo, de la
legitimacion del matrimonio, como ejemplo mayor de la unidad familiar que referimos,
[lévanos a analizar el particular impacto del matrimonio en el proceso concursal,
especialmente en la vertiente que contemple la comunidad conyugal de bienes. Esto porque,
es este particular sistema de economia matrimonial que permite plantear la cuestion mas
interesante en aras de concurso, es decir, la elevacion del propio matrimonio a objeto de la
declaracion de concurso, debido a la estructura de administracion y distribucion de los bienes
conyugales, donde podréa ser relevante la percepcion de una autonomia patrimonial, semejante
a otros patrimonios auténomos, que hace que la comunidad conyugal pueda constar como
generadora de obligaciones propias y, como tal, se baste en juicio, representada por ambos

conyuges.

Esto problema se inserta en un panorama mas amplio de consideracion del matrimonio en el
derecho concursal, que puede ser abordado de una perspectiva triple. Por una parte, la
relevancia del deudor casado que demanda, o es demandado aisladamente en el proceso (las
solicitudes, segun los art. 23.2.c) CIRE y 6.1.2 LC deberan indicar si el deudor esta casado,
por ejemplo); la segunda consiste en la elevacion del matrimonio a objeto concursal; la tercera
surge con la posibilidad dada a los conyuges de, conjuntamente, solicitaren su concurso, 0
devengan sujetos del proceso por solicitud de sus acreedores, tanto de forma inicial, como

sobrevenida, por acumulacion de concursos.

La primera cuestion obtiene una respuesta mas sencilla por parte de ambos ordenamientos,

toda vez que se consagran reglas propias (en el caso de la LC, se permite la disolucion de la

SYEERRIERE, F. y CHATAIN, P-L, Surrendettement...op. cit., p. 39.
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sociedad de gananciales de acuerdo con los art. 21 y 77.2, a que se equipara el art. 141.1.b)
CIRE, al que se afiaden los articulos relativos a los efectos de la declaracion de concurso
relativos a los conyuges, consagrados en ambas leyes como personas especialmente
relacionadas con el deudor y, como tal, acreedores subordinados, como se puede leer en los
art. 93.1de laLC y 49.1.a) del CIRE).

Por otro lado, indicamos que, cuando existan dos procesos individuales contra los conyuges,
es posible, cuando es declarada la insolvencia del segundo, requerir la acumulacion de
procesos, como indica el art. 86.1 CIRE y el 25.3 LC, ya que esto no es obligatorio, como
ademas, se comprende ante el régimen especial de la insolvencia de deudores casados, que
consagra la coligacion y no el litisconsorcio necesario, como veremos, en el régimen
portugués. En lo que respecta al sistema espafiol, la inexistencia de reglas propias aumenta la
importancia de este procedimiento, que puede utilizarse tanto en los concursos voluntarios,

COMO necesarios.

Las restantes perspectivas encuentran diferente tratamiento, toda vez que la LC no indica
especificamente ninguna de aquellas, mientras que el CIRE no solo parece permitir la
consagracion del matrimonio como objeto del proceso (como se puede ver en el parrafo h) del

art. 2.1 del CIRE, con la indicacion hecha a los otros patrimonios auténomos®*®

), sino también
crea especificamente un mecanismo, la coligacion, de declaracion conjunta de insolvencia del
matrimonio, en su art. 264 y ss. Sin embargo, el proyecto de reforma de 2011 revisa esta
materia, como veremos, creando especificamente una normativa que contempla la solicitud
conjunta de cényuges y parejas de hecho inscritas, con independencia del régimen econémico

matrimonial adoptado.

Desde ya se comprende la importancia de tal prevision, toda vez que, tratandose de deudores
casados, no solo existen ventajas en la declaracién conjunta para los acreedores, que acceden
mas sencillamente al patrimonio comun de ambos (no olvidando también que, de acuerdo con
la prevision legal de administracion y endeudamiento de la pareja, muchas, si no la totalidad

de las deudas que constituyen la insolvencia son de responsabilidad comun, en regimenes

#1830bre este requesito, véase la nota de pie nim. 65, donde, a propésito del elemento subjetivo del proceso, se
introduce la teoria de que la comunidad conyugal puede, en cuanto patrimonio colectivo, ser elevada a objeto
del proceso y, como tal, estar en juicio aisladamente. Tal se basa, como indicado, en el régimen previsto en el
art. 2.1.h) del CIRE.
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econémicos de comunidad), como existe un evidente ahorro en los costes de la insolvencia
para los propios deudores (siendo que los encargos no se duplican, por ejemplo, con la
administracion concursal, que es Unica). Por otro lado, la consideracion del matrimonio, hace
de per se, como objeto concursal, asi como la solicitud conjunta de concurso por parte de los
conyuges, como vimos, puede materializar un concepto de familia que aproxime el campo del
derecho del campo sociol6gico y economico que referimos, en lo que respecta a los estudios
sobre endeudamiento de particulares.

De este modo, el conjunto de cuestiones indicado se planteard en casos de matrimonio con
regimenes econdmicos de comunidad, toda vez que los que contemplen la separacién de
bienes no generan deudas comunes, por lo que cada uno de los cényuges, dotados de
patrimonios y deudas propios, serd individualmente responsable por la contraccion de
obligaciones generadoras de insolvencia, no existiendo la comunicabilidad necesaria para la
declaracion conjunta (tal se indica especificamente en el art. 264.1 del CIRE, retirandose la

posibilidad de concurso conjunto en régimen de separacion de bienes)®*.

Situacion diversa, pero con problema comun, es el caso de las parejas de hecho reconocidas
por ley. En Espafa, el régimen se establece a nivel autonémico, mientras que en Portugal
preside la Ley nim. 7/2001, de 11 de mayo®?, y en ambos ordenamientos, a pesar de que las
parejas de hecho cumplen el concepto de familia a efectos de aplicacion de algunas reglas de
derecho (especialmente en lo que respecta a cuestiones de filiacion y responsabilidades
parentales), no existe suficiente sustanciacion patrimonial comdn para hacer equivaler, en
estos supuestos, a un matrimonio con régimen econémico de comunidad de bienes.*** Por
ejemplo, a nivel del régimen portugués, se entiende que, existiendo en la pareja de hecho la

comunidad de lecho, mesa y habitacion, dando la apariencia, a los terceros, de la existencia de

319 art. 78.1 de la LC no olvida el matrimonio celebrado bajo el régimen econémico de la separacién de bienes,
estableciéndose presunciones de donaciones, iuris tantum, entre los conyuges, en dos situaciones distintas, que
analizaremos en el Gltimo capitulo.

%20 Modificada recientemente por la Lei num. 23/2010 de 30 de agosto.

32'En el caso de la ley portuguesa, no existe referencia al régimen patrimonial de los cényuges, ya que el art. 3 de
dicha ley indica una lista de efectos, en consecuencia del reconocimiento de la pareja de hecho, particularmente
para aplicacion de derechos sociales. Por contrario, podremos encontrar mayor desarrollo de las cuestiones
patrimoniales en las diferentes leyes autonomas en Espafa (véase, por ejemplo, los art. 5y 7 de la Ley /6/1999
de 26 de marzo, relativa a las parejas estables no casadas (Aragén), publicada en el BOE ndm. 95 de 21 de abril
de de 1999, o el art. 23 de la Ley 10/1998 de 15 de julio, de uniones estables de pareja (Catalufia) publicada en el
BOE nim. 198 de 19 de agosto de 1998). Todavia, la reglamentacion introducida por la legislacion, toda vez
gue no se pretende la verdadera equiparacion al matrimonio, regula solamente aspectos relativos a gastos
comunes de la pareja, quedando el régimen de propiedad de cada uno de los sujetos afecto al Cadigo Civil, en la
vertiente de bienes propios o en comunidad (de acuerdo con la cuota correspondiente).
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un matrimonio, es licita la extension del previsto en el art. 1691 b), que responsabiliza a
ambos por deudas contraidas para acudir a las necesidades de la vida familiar y que implica,
como prevé el art. 1695.1, que la deuda sea solidaria.*?? Esto significa que la existencia de
deudas comunes es residual y delimitada, por lo que para los deudores o acreedores no existe
la posibilidad de demanda de ambos sujetos parte de la pareja de hecho, toda vez que la
declaracion de insolvencia abarca la totalidad del patrimonio de los legitimados, lo que no se
observa en ambos casos descritos arriba. Con respecto a esta cuestion, podremos, de nuevo,
recurrir @ un ejemplo francés, hablandose de tratamiento diferenciado del
sobreendeudamiento, afirmando FERRIERE y CHATAIN que “aunque legalmente no exista
en las parejas de hecho una comunidad de bienes ni ninguna solidaridad entre los concubinos,
parece que una evaluacion global de los ingresos es mas adecuada, tratindose de una demanda
conjunta”.***Recordamos, como expuesto arriba, que el proyecto de reforma de 2011
introduce la posibilidad de solicitud conjunta por parte de las parejas de hecho inscritas.

Nos quedamos, por lo tanto, con los deudores casados, en régimen de bienes que contemple la
comunidad conyugal (art. 1344 y 1411 C.C espafiol que establecen, respectivamente, la
sociedad de gananciales y el régimen de participacion y art. 1721 y 1732 del C.C. portugués
que, por su turno, establecen el régimen de sociedad de gananciales y de la comunidad general
de bienes), que son aquellos con relacion a los cuales se puede considerar el matrimonio como
un objeto del proceso o, como en el caso portugués, determinar la coligacion inicial y
sobrevenida de los cényuges, tanto por iniciativa propia, como por demanda de sus

acreedores.

Con respecto a la primera cuestion, hemos indicado la posicion de la doctrina portuguesa,
recordandose también que el presupuesto subjetivo del art. 2 CIRE se restringe a las personas
fisicas y juridicas, figurando en los restantes apartados una larga lista de objetos, ademas de la
herencia, que también consta como extension al criterio subjetivo de la ley espafiola (art. 2.2
LC), lo que capacita la apertura del concurso no solo a patrimonios autbnomos, como a

conjuntos de bienes que, a pesar de la estrecha relacion con sus titulares, presentan

%2PEREIRA COELHO, F. y OLIVEIRA, G. Curso de Direito da Familia, Volume I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, p. 106.
*3FERRIERE, F. y CHATAIN, P-L, Surrendettement...op. cit., p. 50. Traduccién nuestra.
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caracteristicas de autonomia patrimonial, lo que permite que el proceso si lleve a cabo contra

dicho conjunto de bienes, en vez de responsabilizarse el titular de aquellos.

Tomando el matrimonio como un patrimonio colectivo, considerandose que el conjunto de
bienes que compone la comunidad conyugal se encuentra al servicio de intereses comunes de
los cényuges, mayores que sus objetivos e intereses individuales, parece posible, como
referimos, su integracion el péarrafo h) del art. 2 del CIRE.** ANTUNES VARELA, por
ejemplo, a proposito de la comunidad conyugal, dice claramente que “los bienes comunes,
especialmente afectados a los encargos de la sociedad conyugal, constituyen un patrimonio
auténomo, sujeto a un régimen especial.”**Esta opini6n es compartida por PEREIRA
COELHO y OLIVEIRA que afirman ““los bienes comunes constituyen una masa patrimonial
a que, en vista de su especial afectacion, la ley atribuye cierto grado de autonomia y que
pertenece a los dos conyuges, pero en bloque, pudiendo afirmarse que los conyuges son
titulares de un unico derecho sobre ella.” No olvidan, sin embargo, los autores indicados, que
la autonomia no es absoluta, toda vez que los bienes comunes no responden solamente por
deudas comunes, sino también por deudas propias de los conyuges, asi como los bienes
propios son subsidiariamente responsables por deudas comunes, lo que invalida la total

equiparacion a un patrimonio auténomo.*?®

Teniendo en cuenta lo expuesto, parece posible la integracion de la comunidad conyugal en el
susodicho apartado del art. 2, sin perjuicio de la existencia de las limitaciones apuntadas por
la doctrina, pero en la practica, no solo la ley portuguesa no ha elevado la comunidad
conyugal a objeto auténomo del proceso concursal, como hizo con otros, también no dotados
de total autonomia, como en la préctica de los tribunales lo Unico objeto que tiene sido
observado, a par con los sujetos (personas fisicas o colectivas) es la herencia. A esto no sera
ajeno, como veremos enseguida, las previsiones especificas de la ley portuguesa sobre el
concurso de cényuges pero, admitimos, en teoria, que el matriménio pueda constar como

objeto en el proceso.

3% Que establece la legitimacion pasiva de “otros patrimonios auténomos”. Traduccién nuestra.

¥5Traduccion nuestra. A este prop6sito, el mismo autor desarrolla la cuestién afirmando que “los bienes
comunes de los cdnyuges constituyen una propiedad colectiva. Propiedad colectiva a que los autores alemanes,
reconociendo su caracter especifico desde hasta mas de un siglo, designan por propiedad de mano comun (zum
geshamthand). Sujetos de tal propiedad colectiva son ambos conyuges, sin que sea correcto hablar, en cuanto
persiste la comunidad, en reparticion de cuotas entre ellos.”ANTUNES VARELA, Direito da Familia, Volume
I, Petrony, Lisboa, 1999, p. 455y ss.

$2PEREIRA COELHO, F. y OLIVEIRA, G. Curso de Direito da Familia, op.cit., p. 506 y ss. Traduccién
nuestra.
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Respecto al derecho espafiol, sabemos que la previsidn normativa sobre el presupuesto
subjetivo del proceso concursal se limita a las personas, abriendo una excepcién para la
herencia, en cuanto objeto (y patrimonio autonomo), por lo que no podremos extender la idea
expuesta arriba al derecho espafiol, toda vez que la introduccion del matrimonio como objeto
concursal careceria de una innovacion legislativa. Sobre tal posibilidad se pronuncia ARNAU
RAVENTOS, que nos dice que “la ausencia de personalidad juridica que, en si mismo, tiene
el matrimonio determina, en este particular, que no pueda hablarse, propiamente, de un
concurso del «matrimonio», ni que, en consecuencia, prevea la ley esta posibilidad”.**" Por
otro lado MAGARINOS BLANCO apunta que
[...] la sociedad de gananciales es una sociedad civil universal de ganancias. Su naturaleza
societaria esta patente en toda la regulacion del Cdédigo Civil, empezando por la misma
terminologia utilizada. Su patrimonio es dinamico y su organizacion y estructura son semejantes a
las de un ente social, pues el sistema de gestion y administracion tiene caracter organico, y las
deudas y cargas se anudan y refieren a ese centro de imputacién societario. [...] existe en ese
patrimonio un alto grado de cohesién y unidad, que dota a la sociedad de gananciales de
autonomia y organicidad suficientes para que puedan referirse a ella los derechos y obligaciones,

aunque carezca, al final, de idoneidad para ser titular formal de los mismos (Gltima nota
diferenciadora de la personalidad juridica) [...] %

Parece pacifico, una vez que no posee personalidad juridica, que el matrimonio quede
excluido de la prevision legal, a pesar de la autonomia (insuficiente) que puede presentar, en
relacion a los propios conyuges, individualmente considerados. En sentido contrario, sin
embargo, BERMEJO GUTIERREZ afirma que “la capacidad concursal depende de la aptitud
de un patrimonio para soportar sobre si mismo determinadas obligaciones”, lo que desvaloriza
la cuestion relativa a la personalidad juridica que referimos arriba, y indica aun que el art.
1399 1l del C.C. parece conducir a que la sociedad de gananciales pueda ser declarada en
concurso, toda vez que se establece, en tal articulo, que a la insolvencia del patrimonio
ganancial deberan aplicarse las reglas concursales. La autora concluye, muy claramente, que
“habra que integrar la remision hecha en el art. 1399 Il CC a los viejos procedimientos

concursales del Cddigo Civil, recurriendo al nuevo concurso de acreedores que lo ha

2TARNAU RAVENTOS, L. La declaracion de concurso de persona casada y la composicion de la masa activa
—Estudio de los articulos 77, 78 y 79 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Atelier, Barcelona, 2006, p. 15.
En el mismo sentido, desconsiderando la importancia de la elevacion del matrimonio a objeto del proceso de
insolvencia, véase FERNANDEZ SEIJO, J.M. «La posicion juridico procesal del conyuge ...», CUENA
CASAS, M. y COLINO MEDIAVILLA, J.L. (coord.), Endeudamiento del Consumidor ..., op. cit., p. 144.

328\ AGARINOS BLANCO, V. «El concurso y la sociedad de gananciales» , AAVYV, Estudios sobre la ley
concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Tomo 11, Ed. Marcial Pons, Madrid- Barcelona, 2005, p. 2053 y
2054,
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sustituido,” en virtud de tal ser la interpretacion vigente para la quita y espera y para el
concurso de acreedores antes existentes. La autora indica, incluso, que la sociedad de
gananciales debera equipararse, para efectos de declaracion de concurso, a la herencia, toda
Vez que, en su opinion “la separacion existente entre el patrimonio ganancial y el patrimonio
privativo de los conyuges es equivalente entre el caudal hereditario y el patrimonio,” **° por

lo que también operaria la extension legal realizada por el art. 1.2 de la LC.

Se torna por lo tanto necesario que el legislador espafiol clarifique las cuestiones relativas a
los conyuges en la LC, introduciendo normas propias, lo que parece verificarse con el nuevo

articulo 25 del proyecto de reforma de 2011.

La consideracion del matrimonio como objeto concursal, en estos supuestos, no sera
solamente un ejercicio teorico, pero reviste importancia practica, permitiendo, del lado de los
acreedores, el acceso més facilitado al patrimonio comun de los conyuges, cuando ambos son
responsables por la deuda; por otro lado, el proceso tenderd a ser menos complejo y
econémicamente menos costoso, lo que favorece ambas partes; se evitan los intentos
fraudulentos de los deudores casados, que podrian disponer de su patrimonio a favor del
conyuge no concursado, para indicar algunos efectos; se evita también el arrastre la situacion
de insolvencia que subsista en relacion al conyuge no concursado, que podra mas tarde ser

declarada, perjudicAndose mas gravemente a los acreedores.

En un plano mas amplio, los efectos provocados por la declaracion de insolvencia, a lo largo
plazo, tendrén un impacto més positivo si referentes a la unidad familiar, y no a cada uno de
los conyuges aisladamente. Esto porque el cumplimiento del convenio, la liquidacién o la
exoneracion del pasivo restante, acabardn por provocar una modificacion en el
comportamiento econdmico Yy financiero en los deudores concursados, a fin de que, cerrado el
proceso, estos no vuelvan a enfrentar una situacion de insolvencia. El aspecto educativo de la
insolvencia, aunque con elevados costes para la vida familiar del deudor, por un periodo
determinado, no puede ser olvidado, asi como el tratamiento precoz y eficaz de aquella, que
mejor se obtiene en relacion a los dos conyuges. Por todos los motivos indicados, somos

favorables a que se considere el matrimonio como objeto concursal, permitiendose no solo

$BERMEJO GUTIERREZ, N. «Sociedad de gananciales, patrimonios separados y concurso», Anuario de
Derecho Civil, Volume 62, nim. 1, Ministerio de Justicia, Madrid, 2009, p. 73, 77, y 75, respectivamente, con
relacidn las citaciones en el texto. Italico en el original.
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una mayor proteccion de los acreedores como también un ataque més eficaz a la insolvencia

que afecta a ambos conyuges.

2- El regimen de coligacion procesal del CIRE

2.1 — Coligacion procesal vs. litisconsorcio necesario

En alternativa a la elevacion del matrimonio a objeto independiente del proceso concursal,
surge la segunda cuestion que referimos, que contornea el problema a través del
establecimiento de reglas propias para los conyuges casados en regimenes econdémicos de

comunidad, a fin de que puedan demandar o ser demandados conjuntamente.

Toda vez que las dos leyes bajo estudio presentan regimenes diferentes para el tratamiento de
esta cuestion, empezaremos por el analisis del régimen portugués, que indica, igual que hace

la InS0**° 31

, en los art. 264 y ss. CIRE, la posibilidad de coligacion®" de los conyuges, siempre
que los deudores sean personas fisicas no empresarias, como se puede leer en el art. 249 CIRE
(o detentores de pequefias empresas, ya que el apartado 2 del art. 249 se refiere
especificamente al caso de los cényuges). Esto se deduce de la intencion del legislador en
crear un régimen especifico para este tipo de deudores, basandose en principios de celeridad y
economia procesal, que se concretan en férmulas propias para la insolvencia de deudores

consumidores.

Dicho articulo dice que “incurriendo marido y mujer en situacion de insolvencia, y no siendo

el régimen de bienes el de la separacion, es licito a los conyuges la solicitud conjunta de la

3%0Esta cuestion encuentra respuesta en la Inso, pudiendo leerse, en su parrafo §333, que “para solicitar la
apertura del procedimiento de insolvencia sobre el patrimonio comdn de una comunidad conyugal que es
administrada conjuntamente, se encuentra legitimado cualquier acreedor que pueda reclamar el cumplimiento de
la obligacion del patrimonio comin”, en su apartado 1, mientras que el segundo nos indica que, “legitimado para
la peticidon esta cualquier conyuge”, afiadiéndose también que la solicitud puede presentarse conjuntamente por
ambos y, en caso de que no lo sea, deberé oirse el conyuge no demandante.**°De notarse que las dos perspectivas
que indicamos son acogidas por la ley alemana - por una parte se consagra la comunidad conyugal como objeto
del proceso y, por otro, se establece la legitimidad conjunta de los cdnyuges, que actlian en representacion

conjunta de tal patrimonio, correspondiendo a la nocién de patrimonio colectivo que hemos indicado arriba.

%! Hemos optado, en este caso, por utilizar una traduccion literal de los términos utilizados por el CIRE y por la
propia ley procesal portuguesa, toda vez que el derecho espafiol designa como litisconsorcio la situacion que
tratamos aqui, al revés de lo que ocurre en la ley portuguesa, donde coligacién y litisconsorcio son dos realidades
separadas. Para ello, véase el art. 12.1 LEC/2000, que nos dice que podran ser demandados conjuntamente, o
demandar conjuntamente, todos los que tengan en comdn un titulo o un fundamento de solicitud lo que, como
veremos, equivaldra, en parte, a la nocién de coligacion de la ley portuguesa.
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insolvencia, o0 puede el proceso ser instaurado contra ambos, a menos que ante el
demandante solamente uno sea responsable”.**?. Se trata de una disposicién novedosa, que no
existia en la anterior legislacion y que, en las palabras de CARVALHO FERNANDES y
LABAREDA, “permite comprender que las particularidades del tratamiento procesal de la
insolvencia de ambos conyuges configuran un régimen especial de coligacién que, con mayor

o menor significado, interfiere con el procesamiento comin de la insolvencia”.**®

Se establecen, de este modo, dos situaciones distintas. Por un lado, la coligacion activa; por
otro la coligacion pasiva, ambas iniciales. Por otro lado, el parrafo 2 del art. 264 CIRE
establece la coligacion pasiva sobrevenida, que indica que cuando el proceso sea instaurado
contra uno de los conyuges, el otro puede, con la anuencia del demandado, sin necesidad de
autorizacion del demandante del proceso, solicitar también la declaracion de insolvencia en el

mismo proceso.

Debe notarse, desde el principio, que este articulo conjuga dos disposiciones aparentemente
contrarias, toda vez que tenemos en el mismo proceso dos tipos de solicitud: una de los otros
legitimados contra uno de los conyuges y una solicitud voluntaria del conyuge no concursado
— sin embargo, materialmente, el objetivo de la coligacion es proveer una solucion unitaria
para la insolvencia de dos sujetos ligados entre si por relaciones patrimoniales estrechas (no
olvidando la posibilidad del cényuge no insolvente de requerir la separacion de bienes en el
ambito del proceso, como indica el art. 141.1.b) CIRE) y, en todo caso, permitir la declaracion
de insolvencia. Formalmente, recordamos, el régimen portugués, para los deudores
consumidores personas fisicas no implica el deber de solicitud y, sobretodo, no existen
diferencias, en cuanto a los efectos de la declaracion de insolvencia, entre la declaracion de
insolvencia solicitada por el deudor o por otro legitimado, toda vez que el art. 81 CIRE
impone, para todos los insolventes, la perdida de los poderes de administracion y disposicién
de sus bienes (con la excepcion del art. 255.1 CIRE, en el caso de requerimiento de plan de
pagos, siendo que el juez suspende el proceso sin dictar sentencia hasta la resolucion sobre el

incidente). Por otra parte, aunque los fundamentos de ambas solicitudes sean distintos

32T raduccion nuestra.
$3CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J. «Regime Particular da Insolvéncia dos Conjuges»
Colectanea de Estudos sobre a Insolvéncia, Quid Juris, Lisboa, 2009, p. 312. Traduccion nuestra.
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(insolvencia actual o inminente y los hechos externos), materialmente se observa la situacion

de insolvencia. La solucion del legislador puede aceptarse.

Se aplaude la construccién primaria de la ley portuguesa, es decir, la introduccion de
preceptos especificos para los deudores casados no empresarios (o detentores de pequefias
empresas, como se preveé en el art. 249 CIRE), y no olvidamos que el CIRE se trata de una ley
especial en relacion al Codigo de Proceso Civil, pero no dejamos de indicar que se ha
establecido un régimen de coligacién y no de litisconsorcio necesario, como podria pensarse
en virtud del dispuesto en el art. 29-A del CPC, que establece la regla general en lo que

respecta a acciones referentes a los conyuges.

La coligacion puede ser definida, en las palabras de LEBRE DE FREITAS, como la situacion
que ocurre “cuando las solicitudes acumuladas no son deducidas por o contra la misma parte
(singular o plural), pero discriminadamente deducidas por o contra partes distintas,”*
siempre que observadas idénticos fundamentos para la solicitud, como se puede leer en el art.
30.1 CPC**. En esta particular situacién, podremos encuadrar la insolvencia en dichos
supuestos, una vez que esta se puede observar respecto de ambos cényuges, existiendo una
fundamentacién comun. De forma diferente, el litisconsorcio necesario consiste en que “todos
los interesados deberan demandar o ser demandados, originando la falta de alguno de ellos

una situacion de ilegitimidad” %

El art. 29-A se divide en tres situaciones distintas: acciones que deberan ser propuestas por
ambos conyuges (apartado 1), pudiendo estas ser propuestas por uno con el consentimiento
expreso del otro (apartado 2) o acciones que deberan ser propuestas contra ambos conyuges
(apartado 3).

Las primeras respectan a los actos de administracion y disposicion de bienes que solo pueden

ser ejercitados por ambos, toda vez que la ley indica “las acciones de que puedan resultar la

%% EBRE DE FREITAS, J. Introdugéo ao Processo Civil ..., op. cit., p. 169. Traduccion nuestra.

3 E articulo establece que “1 - E permitida a coligacdo de autores contra um ou Varios réus e é permitido a um
autor demandar conjuntamente varios réus, por pedidos diferentes, quando a causa de pedir seja a mesma e Unica
ou quando os pedidos estejam entre si numa relagdo de prejudicialidade ou de dependéncia.” Esta construccion
es mas exigente que aquella otra del art. 12 LEC/2000 pero es posible retirar la conclusion que la llamada
coligacion, en la ley portuguesa, equivale al litisconsorcio definido por la ley espafiola.

*ETEIXEIRA DE SOUSA, M. Estudos sobre 0 novo processo civil, Lex, Lisboa, 1997.

202



El caso particular del concurso de conyuges

pérdida o la carga de bienes que solo por ambos puedan ser alienados, o la pérdida de
derechos que solo por ambos puedan ser ejercitados, incluyendo las acciones que tengan por
objeto, directa o indirectamente, la vivienda del matrimonio™*’. Observamos que el proceso
concursal no respecta directamente a actos de administracion o disposicion extraordinarios,
siendo que, en regla, solo en casos de liquidacion de los bienes de los conyuges se observan
dichas operaciones de transferencia de propiedad, estableciendo incluso el CIRE, en su art.
266, que los bienes comunes o propios de los conyuges son liquidados en separado. Sin
embargo, es probable la solicitud, por parte de los conyuges concursados, de la exoneracion

del pasivo restante, que implicara la liquidacion.

Sobre la posibilidad de constitucion de garantias a favor de los acreedores, estas podran
constituirse en el &mbito de aprobacion de un plan de pagos (como consta en el art. 252.2
CIRE) - por lo que también este caso podria suponer un caso de litisconsorcio necesario, de

acuerdo con la ley procesal general.

Requerida la insolvencia, no se consigue prever cual serd la opcion, de las descritas arriba,
que ird prevalecer, por lo que podremos afirmar, al menos indirectamente, que el proceso
concursal se encuadra en el art. 29-A.1 CPC. Cumple sefialar que el articulo no indica en
ninguna parte la necesidad de un impacto directo de la accion declarativa sobre dichos
derechos de las partes, siendo su redaccion suficientemente larga para abarcar la simple
posibilidad de afectacion, lo que seria suficiente para incluir la insolvencia en el litisconsorcio
necesario, toda vez que se trata de un proceso (en parte) declarativo susceptible de afectar al
patrimonio comin del matrimonio y que, de acuerdo con la ley civil, s6lo puede ser
administrado o afectado en virtud de una decision comun (art. 1678 y ss. CC portugués, en

particular el 1682, relativo a la vivienda del matrimonio).

De la misma forma, la redaccién del art. 29-A.3 CPC indica que deberan ser ejercitadas contra
ambos clnyuges “las acciones emergentes de hecho practicado por ambos cényuges, las
acciones emergentes de hecho practicado por uno de ellos pero con el proposito de obtencion
de una decision susceptible de ejecucion sobre los bienes propios del otro y todas las

11;338

acciones previstas en el parrafo , que son aquellas a que aludimos arriba. En estos

supuestos, podremos identificar, por ejemplo, situaciones en que el crédito en que se basa la

337 Traduccion nuestra.
88 Traduccion nuestra.
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solicitud de la declaracién de insolvencia deriva de deudas que responsabilicen a ambos
conyuges, como plasmado en el art. 1691 CC portugués, que incluye no solo deudas
contraidas por ambos conyuges o por uno de ellos con consentimiento del otro— parrafo a) —
como deudas contraidas por uno de los conyuges para acudir a los normales encargos de la
vida familiar — parrafo b) o ain deudas contraidas por uno de los cdnyuges en beneficio del
matrimonio, dentro de los limites de su administracion, como se puede leer en el art. 1678 CC

portugués — parrafo c).

Teniendo en cuenta la insolvencia de los deudores personas fisicas no empresarias, la mayor
parte de las deudas que integra la masa pasiva deriva precisamente de actos practicados en las
situaciones antes descritas. En este caso, los legitimados que pretendan iniciar un proceso

contra ambos conyuges, deberan comprobar la existencia de un crédito comun.

Por aplicacion de la regla general, podriamos afirmar que el proceso de insolvencia, por la
doble via de demanda por los conyuges o contra los conyuges, existiendo un regimen
econémico de comunidad de bienes, podria encuadrarse en una situacion de litisconsorcio
necesario. Sin embargo, como hemos indicado, varios motivos explican la excepcion que el
CIRE impone en relacion a la regla general del proceso civil. No solo se trata de un proceso
especial, lo que ha permitido al legislador contornear el previsto en el CPC, sino también,
especialmente, el hecho de no consagrarse el matrimonio como un objeto de la insolvencia ha
impedido la aplicacion plena de las reglas relativas al litisconsorcio, toda vez que el
matrimonio careceria, automaticamente, de representacion por parte de ambos (sin olvidar la

posibilidad abierta, ya indicada, por el parrafo h) del art. 2 CIRE).

Por otro lado, a fin de simplificar el proceso, se permite a los acreedores la demanda exclusiva
del conyuge visible en el negocio (por ejemplo, lo que ha contraido la deuda), permitiéndose
al otro la opcion de presentarse 0 no a la insolvencia, como veremos. Por parte de los
conyuges, puede intentarse la salvaguarda de parte del patrimonio a través del mecanismo de
la separacion de bienes (art. 141.1. b) CIRE), siempre que no se observe la insolvencia con
respecto a uno de ellos o, arriesgamos, el patrimonio sobrante, hecha la separacion de bienes,
permita asegurar el pago de los acreedores. De todos modos, toda vez que la insolvencia, en
caso de deudores no empresarios, surge en la mayor parte de las situaciones, como vimos, por

deudas que responsabilizan ambos conyuges, nos parece que, indudablemente, cuando exista
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demanda por parte de los acreedores, la formula mas acertada sera la proposicion de la accién
de insolvencia contra ambos o, demandado uno de ellos, la solicitud posterior del conyuge
restante, a fin de que proceda un plan de pagos que aproveche a los dos conyuges (art.

264.4.b) CIRE), asi como la exoneracién del pasivo restante.

Una de las dificultades practicas que puede surgir con la inexistencia de litisconsorcio de los
cényuges en el proceso de insolvencia estd precisamente relacionada con la cuestion del
origen de las deudas: tratandose de una deuda comun, solicitada la insolvencia de uno de los
conyuges, de acuerdo con el art. 1695.1 CC portugués, responden, por tal deuda, en primer
lugar, los bienes comunes de los conyuges y, cuando no existan o sean insuficientes, los

bienes propios del insolvente.

Esto significa que, por ejemplo, el conyuge concursado no puede presentar, en el plan de
pagos, bienes comunes que legalmente responden por la deuda, toda vez que el otro no es
sujeto del proceso en curso — en estas circunstancias deberd, como vimos, solicitarse la
separacion de bienes, lo que podra implicar retrasos en el proceso®°, o el otro cényuge,
voluntariamente, en los términos del art. 264/1 CIRE, solicitar su declaracion de insolvencia,
ya que una de la condiciones para eso es, precisamente, que el plan de pagos no haya sido
aprobado o homologado.

Se concluye, por lo tanto, que la opcidn por la formula de coligacién se integra en la politica
legislativa que, de forma innovadora, introduce mecanismos que permiten la simplificacion y
la celeridad del proceso, debiendo ser utilizada por las partes a fin de agilizar la propia
insolvencia, pero nos pareceria mas acertada la opcion por el litisconsorcio, que iria, ademas,

al encuentro de las reglas generales de acciones contra los conyuges. La posicion es, ademas,

¥%Estas dificultades prosiguen para el juez, que solo puede rechazar el plan de pagos, segun el art. 255 CIRE,
cuando su aprobacién sea manifiestamente improbable. La existencia de un bien comun que, vendido, permita el
pago de parte o totalidad de las deudas no configura un plan de pagos de manifiesta improcedencia, pero la
disposicion de los bienes comunes correspondera a los dos conyuges conjuntamente, de acuerdo con el art.
1682.1 CC, so pena de ilegitimidad. EI hecho de que uno de los conyuges no sea concursado implica que sea
concedida autorizacion para el acto, que no puede ser obtenida con recurso a las reglas insolvenciales. VVéase, por
ejemplo, el art. 825 CPC que, en los casos de accién ejecutiva movida contra uno de los conyuges, permite el
embargo de bienes comunes (en caso de insuficiencia de bienes propios), siempre que emplazado el cényuge
para que requiera la separacion de bienes — parrafo 1 de dicho articulo, o sea, introduce un mecanismo procesal
para llamar el conyuge del ejecutado. Todavia, estos argumentos son quebrados por el parrafo 3 de este articulo,
toda vez que, de acuerdo con las reglas del litisconsorcio que hemos indicado, en caso de que se determine que la
deuda es comun, el proceso debe proseguir contra ambos conyuges. Nos parece, mas una vez, que la solucién del
CIRE deberia ter sido la de adoptar la formula general de litisconsorcio.
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consonante, con la que expusimos arriba en relacion con la comunidad conyugal de bienes

como objeto del proceso, por lo que se mantienen validos los motivos aun aducidos.

2.2 - Coligacion activa

En lo que respecta a la coligacion activa inicial, que se determina por aplicacién del art.
264.1 CIRE*?®, observamos que los requisitos basicos son, por un lado, que se verifique la
situacion de insolvencia en relacion a ambos conyuges, de acuerdo con el dispuesto en la
regla general del art. 3.1 CIRE, es decir, la imposibilidad de cumplimiento de obligaciones
vencidas y, por otro, que el régimen econémico de matrimonio no revista la forma de
separacion de bienes, existiendo, en este caso, dos procesos de insolvencia totalmente

separados.

Tratandose pues de regimenes econdmicos que implican la comunicabilidad de deudas y
patrimonio, podremos afirmar que la insolvencia de ambos conyuges derivara, en la mayor
parte de los casos, de deudas contraidas por ambos o, contraidas por uno de ellos pero con

impacto en la estructura econdémica familiar, observandose lo previsto en el art. 1691 CC

%90 Establece dicho articulo que: “1 - Incorrendo marido e mulher em situacéo de insolvéncia, e n4o sendo o
regime de bens o da separacdo, € licito aos conjuges apresentarem-se conjuntamente a insolvéncia, ou 0 processo
ser instaurado contra ambos, a menos que perante o requerente seja responsavel um sé deles.

2 - Se o processo for instaurado contra um dos cdnjuges apenas, pode o outro, siempre que com a anuéncia do
seu consorte, mas independentemente do acordo do requerente, apresentar-se a insolvéncia no ambito desse
processo; se, porém, ja se tiver iniciado o incidente de aprovacdo de um plano de pagamentos, a intervencgéo
apenas é admitida no caso de o plano ndo ser aprovado ou homologado.

3 - A apresentacdo a insolvéncia nos termos do nimero anterior, uma vez admitida:

a) Envolve confissdo da situacdo de insolvéncia do apresentante apenas se a insolvéncia do outro cdnjuge vier a
ser declarada;

b) Suspende qualquer processo de insolvéncia anteriormente instaurado apenas contra o apresentante e em que a
insolvéncia ndo haja sido ja declarada, se for acompanhada de confissdo expressa da situacdo de insolvéncia ou
caso seja apresentada pelos cénjuges uma proposta de plano de pagamentos.

4 - Apresentando-se marido e mulher a insolvéncia, ou correndo contra ambos 0 processo instaurado por
terceiro:

a) A apreciacao da situacdo de insolvéncia de ambos os cOnjuges consta sempre da mesma sentenca;

b) Deve ser formulada conjuntamente pelos cdnjuges uma eventual proposta de plano de pagamentos.

5 - Exceptua-se do disposto na alinea b) do nimero anterior a hipétese em que um dos c6njuges se oponha ao
pedido de declaracdo de insolvéncia, caso em que:

a) Apresentada uma proposta de um plano de pagamentos pelo outro c6njuge, correm em paralelo o
correspondente incidente e o processo de insolvéncia contra o seu consorte, sem que, todavia, a tramitacdo do
primeiro possa prosseguir, cumprido que seja o disposto no artigo 256.°, antes de proferida sentenga no Gltimo;
b) Improcedendo a oposicéo ao pedido, a sentenca declara a insolvéncia de ambos o0s conjuges e extingue-se o
incidente do plano de pagamentos;

c) Sendo a oposicao julgada procedente, o incidente do plano de pagamentos segue 0s seus termos até final,
cumprindo-se subsequentemente o disposto nos artigos 259.° ou 262.°, consoante o que for aplicavel.”
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portugués, tanto respecto de deudas para acudir a los normales encargos de la vida familiar
como para concretizar el provecho comun del matrimonio (como se puede leer en los parrafos
b) y c) del apartado 1 del indicado articulo)**!. Es decir, no se consagra formalmente el
matrimonio como objeto insolvencial, pero a traves de la formula que expusimos, en realidad
se implica, materialmente, la insolvencia del matrimonio, para que la coligacion inicial activa

proceda.

Como resultado de la coligacion inicial activa, dos consecuencias pueden ponerse de relieve:
de acuerdo con el art. 264.4.a) CIRE, la evaluacidn sobre la insolvencia de los conyuges
consta de la misma sentencia y, cuando se opte por la via del plan de pagos, alternativamente
a la liquidacion del patrimonio, la solicitud debera formularse conjuntamente (de acuerdo con
los art. 251 y ss. CIRE).

Una nota particular, en estas circunstancias, es que no se prevé, directamente, la posibilidad
de solicitud conjunta del mecanismo de la exoneracion del pasivo restante, prevista en el art.
235y ss. CIRE, y que, en virtud del art. 254 CIRE, sabemos ser alternativa al plan de pagos -

a pesar de que ambos pueden ser solicitados por el deudor persona fisica.

O sea, aunque se haya demandado conjuntamente el plan de pagos, la ley no prevé
expresamente identica posibilidad para la exoneracion del pasivo restante que, ademas, queda
excluida, en términos sistematicos, del capitulo dedicado a la insolvencia de particulares y
titulares de pequefias empresas, estando reservado, sin embargo, a la persona fisica, sea
empresaria 0 no, e indicandose expresamente en el art. 236.1 CIRE que, en este caso, la
solicitud de la exoneracion debera ser deducida en la peticion inicial. Por interpretacion

literal, parecia apartada la posibilidad de los conyuges solicitaren en conjunto tal exoneracion,

341 «1 . S4o da responsabilidade de ambos os conjuges:

a) As dividas contraidas, antes ou depois da celebracdo do casamento, pelos dois conjuges, ou por um deles com
0 consentimento do outro;

b) As dividas contraidas por qualquer dos cénjuges, antes ou depois da celebracdo do casamento, para ocorrer
aos encargos normais da vida familiar;

¢) As dividas contraidas na constancia do matriménio pelo cdnjuge administrador, em proveito comum do casal
e nos limites dos seus poderes de administrac&o;

d) As dividas contraidas por qualquer dos conjuges no exercicio do comércio, salvo se se provar que nao foram
contraidas em proveito comum do casal ou se vigorar entre os conjuges o regime de separacédo de bens;

e) As dividas consideradas comunicaveis nos termos do n.° 2 do artigo 1693.°

2. No regime da comunh&o geral de bens, sdo ainda comunicaveis as dividas contraidas antes do casamento por
qualquer dos cdnjuges, em proveito comum do casal.

3. O proveito comum do casal ndo se presume, excepto nos casos em que a lei o declarar.”
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pero no es ese el espiritu de la ley, por lo que se permite, en la préctica judicial, tal solicitud

conjunta.®*

Como consecuencia de la solicitud conjunta, la ley establece dos efectos importantes: se prevé
en el art. 28 CIRE, que la solicitud de declaracion de insolvencia implica que el solicitante
reconozca la situacion de insolvencia que alega, por lo que el juez declara inmediatamente la
insolvencia, cuando no si verifiquen vicios insanables®*® — sin embargo, esto solamente se
observa inmediatamente cuando no exista una solicitud conjunta de un plan de pagos, toda
vez que el CIRE preve, como referimos, en el art. 255 CIRE, que el proceso de insolvencia se
suspenda hasta la decision sobre aquel. La suspension no ocurre cuando los conyuges optan
exclusivamente por la exoneracion del pasivo restante (y no alternativamente, segln el art.
264 CIRE), o sobrando la liquidacion (art. 250 CIRE). Con respecto a estas dos cuestiones, el
art. 264 CIRE establece, por lo tanto, reglas particulares, en la medida en que nos dice, en su
parrafo a), que la declaracién de insolvencia se hace en la misma sentencia y, en el parrafo b)
que, en caso de que los conyuges pretendan hacerlo, la solicitud del plan de pagos debera ser

conjunta (igual que la de exoneracion, como hemos indicado mas arriba).

Sintetizando, cuando los cdnyuges no pretendan requerir un plan de pagos, la insolvencia de
ambos es declarada en los términos del art. 28 CIRE, en la misma sentencia. En el caso de que
lo hagan, pero el juez aprecie, de acuerdo con el art. 255 CIRE, la elevada probabilidad de no
aprobacion del plan por los acreedores, también la insolvencia se declara conjuntamente como
indicado en el art. 28 CIRE. Cuando el incidente procesal relativo al plan de pagos haya de
proseguir, esto sera valorado en conjunto y la sentencia, como descrita en el art. 259.1 CIRE,

es declarada, posteriormente a la homologacion del plan, también conjuntamente.

Acerca de la coligacion activa, indicamos que la ley no prevé la coligacion activa
sobrevenida, es decir, iniciado el proceso de insolvencia por solicitud de uno de los conyuges,
la ley no preve la adhesion del otro conyuge. Sin embargo, esa no es la opinién de la doctrina,
ya que CARVALHO FERNANDES y LABAREDA nos dicen que es de aplicar

2 \/éase, por ejemplo, el Ac.TRP nim. 29/09.3TBVNG-A.P1, disponible en www.dgsi.pt, consultada por
altima vez el 22 de diciembre de 2010.

#3Recordamos que el art. 28 CIRE indica que la declaracion de insolvencia sea dictada hasta tres dias laborales
desde la distribucidn de la peticidn inicial.
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analogicamente el régimen previsto para la coligacién pasiva sobrevenida, que veremos

adelante. Se justifica tal aplicacion analégica en virtud de

[...]Jen la multiplicidad de situaciones que la vida real puede contener, no es de excluir la hipdtesis
de, en cierto momento, solo uno de los conyuges estar insolvente o entender justificada o necesaria
la solicitud de la insolvencia y, con posterioridad, producirse la situacion de insolvencia del otro, o

. .. ! . 344
este se disponer a solicitar la insolvencia.

2.3 - Coligacion pasiva

Situacion distinta, en su origén, es la prevista en la segunda parte del art. 264.1 CIRE**,

que
establece la coligacion pasiva inicial, en la cual los restantes legitimados podran instaurar el
proceso contra ambos conyuges. Los requisitos para dicha coligacion, ademas de los
anteriormente indicados (existencia de situacion de insolvencia, reportada a ambos conyuges,
asi como de un régimen econémico matrimonial de comunidad) exigen que ambos sean
responsables ante el demandante. Esta responsabilidad se determina, igual que la prevista en
la coligacion inicial activa, de acuerdo con en el art. 1691 CC portugués, o sea, deudas
comunes del matrimonio (y que pueden, como referimos, en el caso de los deudores no
empresarios, constituir genéricamente la masa de deudas en que se basa la insolvencia).

Tratandose de deudas propias de cada uno de los cényuges (art. 1692 CC portugués®*®

), se
encuentra vetada, como bien se comprende, a los restantes legitimados, la posibilidad de

requerir la insolvencia conjunta de los conyuges.

La ley prevé tres situaciones distintas, derivadas de la proposicion del proceso de insolvencia
contra ambos conyuges: no existe oposicion (art. 30.5 CIRE); ambos cdnyuges se oponen (art.

30 CIRE); solo uno de los conyuges se opone (art. 264.5 CIRE).

#CARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J. «Regime Particular da Insolvéncia dos Conjuges»
Colectanea de Estudos...op. cit., p. 317. Traduccion nuestra.
345

346 «3530 de exclusiva responsabilidade do conjuge a que respeitam:

a) As dividas contraidas, antes ou depois da celebracdo do casamento, por cada um dos conjuges sem o
consentimento do outro, fora dos casos indicados nas alineas b) e c¢) do n.° 1 do artigo anterior;

b) As dividas procedentes de crimes e as indemnizagdes, restituicdes, custas judiciais ou multas devidas por
factos imputaveis a cada um dos cnjuges, salvo se esses factos, implicando responsabilidade meramente civil,
estiverem abrangidos pelo disposto nos n.os 1 ou 2 do artigo anterior;

¢) As dividas cuja incomunicabilidade resulta do disposto no n.° 2 do artigo 1694.”
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En la primera situacion, nos dice el art. 30.5 CIRE que, cuando no es deducida oposicion, se
consideran confesados los hechos alegados en la demanda, debiendo declararse la insolvencia
(conjunta) en el plazo prescrito (primer dia habil agotado el plazo de 10 dias para oposicion),
siempre que observados cualquiera de los hechos del art. 20 CIRE, excepto cuando los
deudores soliciten la evaluacion de un plan de pagos (alternativamente a la oposicion, como
se puede leer en el art. 253 CIRE, toda vez que, como se recoge en el art. 252.4 CIRE, la
solicitud de un plan de pagos implica la confesidn de la insolvencia), aplicandose entonces la
suspension prevista en el art. 255.1 CIRE, declarandose la insolvencia cuando decidida la
materia del incidente del plan de pagos.

En el segundo caso, se aplicaran las reglas generales relativas a la oposicion, como se prevé
en el art. 35 CIRE, y que referimos en local adecuado. Notamos, sin embargo, que la
oposicion por parte de los deudores implica prescindir del plan de pagos, como se indicd
arriba (art. 253 CIRE), toda vez que implica el reconocimiento de la insolvencia alegada por
el demandante. Todavia, el deudor puede deducir oposicion y requerir la exoneracion del
pasivo restante (art. 236.1 y 2 CIRE), lo que no hace suspender el proceso, aplicandose las
reglas generales en cuanto a la declaracion de insolvencia y resultado del contradictorio del

mecanismo de oposicion.

Cuando solo uno de los conyuges se oponga, se aplica el art. 264.5 CIRE, que nos dice que,
en primer lugar, esta situacion implica una excepcion a la regla del art. 264.4.b) CIRE, que
obliga a la solicitud conjunta de un plan de pagos por parte de los dos conyuges. En este caso,
solo el conyuge que no se opone sigue legitimado para proponer el plan de pagos, restando al
otro demandar, deseandolo, la exoneracion del pasivo restante. Oponiéndose uno de los
conyuges a la declaracion de insolvencia, el otro no sigue obligado a requerir el plan de
pagos, pudiendo, incluso, ambos solicitar la exoneracion, como decimos arriba, no ocurriendo

la suspension legal en vigor para la evaluacion del plan de pagos.

Pero, en el caso previsto por la ley, especificamente, cuando uno de los cényuges se opone y
el otro requiere un plan de pagos, tiene lugar la segunda consecuencia, expresa en el art.
264.5.a) CIRE, que implica que tramiten en simultaneo, el incidente para analisis del plan de
pagos y el proceso principal, donde se va a discutir la oposicion. Pero, como nos dice la

altima parte de dicho articulo, existen desvios a la tramitacion normal del incidente del plan
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de pagos- CARVALHO FERNANDES y LABAREDA traducen la situacion prescrita por la
ley de esta forma
[...] estando los cényuges coligados, en situacion pasiva inicial, pero no siendo comin su
posicion en el proceso de insolvencia, por uno de ellos haber deducido oposicion a la declaracion
de insolvencia y el otro presentado una propuesta de plan de pagos que deba proseguir, recoge el
art. 264.5 que el proceso de insolvencia no se suspende como determina el art. 255. Antes por el

contrario, es el incidente que queda suspenso, una vez observado el art. 256, 0 sea, después de
emplazados o notificados los acreedores [...]J**’

Esto porque, de acuerdo con el art. 264.5 CIRE, la decision sobre el plan de pagos depende de
la decision, en el proceso principal, sobre la oposicion: asi lo dicen los parrafos b) y c). El
primero indica que, no teniendo éxito la oposicion a la declaracion de insolvencia, el juez
deberd declarar, en la sentencia referida en el art. 35.8, la insolvencia conjunta de los
conyuges, extinguiéndose el incidente del plan de pagos. De acuerdo con MENEZES
LEITAO, esto es explicable “una vez que se demuestra la necesidad de solicitud conjunta del
mismo [plan de pagos] por ambos cényuges”.>*3Por otra parte, de acuerdo con en los art. 30.5
y 256.4 CIRE, el hecho de que uno de los conyuges no haya deducido oposicion y
simultaneamente, haya requerido la evaluacion del plan de pagos, implica la confesion de los
hechos externos alegados por la contraparte. Esto significa, ante el silencio de la ley v,
teniendo en cuenta que el plan de pagos debe ser solicitado de acuerdo con los art. 251 y 253
CIRE, en la peticién inicial o, como es este el caso, en el plazo para la deduccién de
oposicidn, que la extincion del plan requerido por uno de los conyuges, sin posibilidad de que
el otro, que es declarado insolvente, a ello pueda sumarse, impide que los conyuges puedan,
posteriormente a la declaracion conjunta de insolvencia, requerir nuevo plan de pagos, ahora
conjuntamente. Esto significa que, observandose lo previsto en el parrafo b) del art. 264.5
CIRE, resta a los conyuges, si lo han solicitado conjuntamente, de acuerdo con el art. 254
CIRE, la decisién sobre la exoneracién del pasivo restante o, como mecanismo residual, la
liquidacion (art. 172 y ss. CIRE).

Por ultimo, el parrafo c) indica que, procediendo la oposicién, esto significa que el conyuge
no se encontraba en una situacion de insolvencia o que, contra ello, no se observaban los

hechos externos del art. 20 CIRE (art. 30.3 CIRE). En este caso, la suspension que pendia

$ITCARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J. «Regime Particular da Insolvéncia dos Conjuges»
Colectanea de Estudos...op. cit., p. 320. Traduccion nuestra.
$MENEZES LEITAO, L.M. Manual...op. cit., p. 337. Traduccién nuestra.
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sobre el incidente procesal del plan de pagos termina, prosiguiendo contra el cényuge

insolvente, pudiendo el plan ser aprobado (art. 259 CIRE) o recusado (art. 262 CIRE).

El conyuge no afectado por el proceso puede requerir, como referimos, cuando lo desee, la
separacion de bienes (art. 141.1.b CIRE). En el caso de que la oposicion proceda y el otro
conyuge no haya solicitado un plan de pagos, nos dice VIEIRA que “la declaracion de
insolvencia afectara unicamente al conyuge que la ha confesado. La decision judicial deberd,
en este caso, diferenciar la posicion de cada uno de los conyuges, que puede ser diferente en

cuanto al estado de solvencia™. 3*°

Expuestas las posibilidades, consideramos que dificilmente, en los casos de deudores
consumidores (acordando que este mecanismo es también aplicable a pequefios empresarios),
se observan las escisiones indicadas, especialmente las relativas al rumbo a tomar en el
proceso. Atendiendo al tipo de deudas, y al régimen matrimonial en cuestion, que las tornara,
con probabilidad, comunes, normal sera que los deudores concursados persigan el mismo
propdsito en el concurso, sea en el sentido de oposicidn, sea en aquel de obtencion de una
solucién coman. Sin embargo, toda vez que la ley prevé todas las formulas posibles de
defensa de los deudores y, como referimos, no introduce el litisconsorcio necesario como

figura principal, el esquema presentado nos parece indicado.

Una tercera situacion es definida por ley, en relacion con la coligacién, tratdndose de la
coligacion pasiva sobrevenida. Recordamos que, segun la doctrina, este régimen puede
aplicarse a la coligacién activa sobrevenida, que no se encuentra prevista, con las necesarias
adaptaciones. Este régimen se encuentra previsto en el art. 264.2 CIRE e implica requisitos
subjetivos y procesales. Respecto de los primeros, en el caso de que el proceso de insolvencia
se inicie contra uno de los cényuges, el otro, siempre que alcance la aquiescencia de su
consorte, puede presentarse en el mismo proceso, no necesitando del acuerdo del demandante.
En segundo lugar, cuando el concursado haya solicitado un plan de pagos, y el incidente se
inicie, la coligacion sobrevenida activa solo es admitida cuando tal plan sea rechazado o no

sea homologado.

¥9 VIEIRA, J.A. «Insolvéncia de ndo empresarios e titulares de pequenas empresas», Estudos em Meméria do
Professor Doutor José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007, p. 276.
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Para que el conyuge no concursado se presente en el proceso es necesario que, con relacion a
si propio, se verifique la situacion de insolvencia, por lo que se comprende la falta de
necesidad de obtencion de autorizacion del demandante. De la misma forma, toda vez que no
se trata de litisconsorcio necesario, siendo la coligacion presentada como una férmula que
puede ser utilizada por los cényuges para su provecho, es comprensible que se exija la
autorizacion del cényuge que ha iniciado el proceso. En este caso, no hay necesidad de
analizar la responsabilidad de ambos conyuges ante el solicitante, como requisito procesal,
porque se trata de una presentacion que, ab initio, se encuentra en la disponibilidad del

conyuge del concursado.

La ley indica las consecuencias previstas en el parrafo 3 del art. 264 CIRE, que importan que
la adhesion del conyuge al proceso iniciado contra el otro implica la confesion de su propia
insolvencia, pero Unicamente cuando la insolvencia del otro conyuge sea, también, declarada

— parrafo a).

Presentada una propuesta de plan de pagos, sabemos que el proceso se suspende, en virtud del
art. 255 CIRE, por lo que la admisibilidad de la propuesta de solicitud secundaria, como se
dice més arriba, solo se decide con el rechazo o falta de homologacién del plan (art. 264.2
segunda parte CIRE), conduciendo a la declaracion de insolvencia de acuerdo con el art. 262
CIRE. En el caso de falta de solicitud del plan de pagos, el conyuge podria recurrir a la

oposicidn, por lo que la sentencia seria declarada como se recoge en el art. 35.8 CIRE.

En altimo analisis, no existiendo oposicion, la insolvencia se declara en el plazo establecido
en el art. 30.5 CIRE. Observamos que, dependiendo de la actuacion del conyuge
originalmente demandado, la admision de la solicitud del conyuge restante puede hacerse en

diferentes intervalos temporales.

Como se puede evaluar, el conyuge que se redne al proceso del otro, prescinde de la
posibilidad de oponerse a la solicitud, de acuerdo con el referido art. 264.3.a CIRE, que nos
dice que la solicitud equivale a confesion en caso de que la insolvencia del cényuge sea

declarada.
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Por aplicacion del art. 264.4.b) CIRE, la declaracion de insolvencia, observadas estas
circunstancias, debera ser conjunta. CARVALHO FERNANDES y LABAREDA indican que
el parrafo a) del art. 264.3 CIRE es necesario toda vez que, cuando fuera de aplicar las reglas
generales del art. 28 CIRE, el reconocimiento de la insolvencia por parte del segundo conyuge
implicaria que, aun procediendo la oposicion del primero y cerrandose el proceso relativo a

aquel, persistiria aisladamente la segunda solicitud.

La interpretacion que deberd hacerse, como nos dicen los autores, es que la solicitud del
segundo conyuge se encuentra “condicionada” por los hechos externos aducidos contra el
primero, no tratandose de una solicitud autbnoma que pueda prevalecer una vez extinguido el
proceso inicial.*Asi se comprende que el legislador haga una derogacién de las reglas
generales de solicitud de concurso por parte del deudor, no tratdndose de un caso idéntico al
del art. 23 y ss. CIRE, sino de una adhesion a un proceso solicitado por otros, pero
observando, sin embargo, los requisitos generales para requerir la propia insolvencia. Como
sabemos, la coligacién depende de la existencia de idénticos fundamentos, ya que,
concretamente, al conyuge que secundariamente solicita la declaracion de insolvencia
compete indicar, de acuerdo con el art. 3.1 CIRE, que se encuentra insolvente, pero
condicionado por lo que fue aducido contra su consorte, siendo por este motivo que no

procede su declaracion de insolvencia cuando no procede aquella contra el otro conyuge.

Esta idea se comprende mejor en los casos de coligacién activa sobrevenida, a la cual,
aludimos, se aplican analdgicamente estas reglas. Cuando un deudor casado en régimen
econdémico de comunidad solicita la declaracién de su insolvencia, a la que sigue la adhesion
de su marido/mujer, los fundamentos observados son idénticos y se encuadran perfectamente
en la dignidad juridico-concursal del matrimonio que discutimos en el inicio de este punto
(toda vez que la insolvencia se basard esencialmente en deudas comunes). En este caso,
cuando la insolvencia no es declarada en relacion al primer cényuge, no opera,
evidentemente, el efecto confesorio del art. 264.3.a) CIRE, una vez que los hechos que

sustentan las solicitudes son idénticos.

*$OCARVALHO FERNANDES, L.A. y LABAREDA J. «Regime Particular da Insolvéncia dos Conjuges»
Colectanea de Estudos...op. cit., p. 324. Traduccion nuestra.
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Una segunda cuestion que planteamos es la relativa al plan de pagos, y relacionada con el
momento en el que se verifique la segunda solicitud. Sabemos que la regla general del art.
264.4 CIRE es la de implicar que el plan de pagos, en caso de coligacion, se solicita

conjuntamente.

Asi, en el caso de que la solicitud del segundo conyuge proceda dentro del plazo concedido al
primero para solicitar el plan de pagos (diez dias, como se puede leer en el art. 253 CIRE, que
remite para el art. 30.1 CIRE), parece que hay que permitir que los cényuges lo soliciten
conjuntamente (como se refuerza también por lo previsto en el art. 264.3.b CIRE) ultima
parte). Caso contrario, en virtud de la redaccion del art. 264.2 segunda parte CIRE, cuando el
plan de pagos individualmente requerido proceda, no se admite la intervencion del otro
conyuge; cuando no proceda, se admitira la solicitud del segundo cényuge por lo que creemos
qgue podrd presentarse una propuesta de plan de pagos conjunta, como indica en el art.
264.4.b) CIRE. Pensamos que esta sera la interpretacion mas consonante con el proposito que
perseguimos, que es aquel de proporcionar a los deudores concursados una solucién
favorable, asi como a sus acreedores. Sabemos que el art. 262 CIRE establece que la falta de
aprobacién del plan de pagos implica la declaracién de insolvencia del deudor, que no podra,
consecuentemente, presentar un nuevo plan, pero en este caso no se trata del mismo deudor y
del mismo plan, sino de una coligacién y de un plan conjunto, por lo que creemos que esta es
la interpretacion mas favorable, permitiendose a los conyuges la solicitud conjunta, en el caso
de que sea esta la solucion que pretendan. Sabemos que esta interpretacion choca con el
elemento literal tanto del art. 264.4, que dice respecto a la coligacién inicial, como del art.
262, que impone la inmediata declaracion de la insolvencia del deudor que no ha logrado
aprobar un plan de pagos pero consideramos, en este caso, que se debera permitir la
presentacion de una solicitud conjunta de plan de pagos, tratdndose de la interpretacion mas
favorable al deudor, una vez que, como veremos en el ltimo capitulo, la aprobacién del plan
de pagos produce ventajas para los deudores concursados como, por ejemplo, la disminucion
temporal y de los costes del proceso concursal. En estas circunstancias, también la solicitud
de la exoneracion del pasivo restante, debera hacerse conjuntamente, tal como indicado en el
art. 254 CIRE.

Por ultimo, se plantea el problema levantado por el parrafo b) del art. 264.3 CIRE, que nos

dice que, cuando el conyuge que desee sumarse al proceso de insolvencia propuesto contra el
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otro, esté también bajo un 