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Resumen: En el presente trabajo se realiza una aproximacién a la ley
16/2022 de reforma de la ley concursal espanola a fin de transponer la
denominada “Directiva de reestructuraciones y segunda oportunidad”. Se
hard mencién, al tiempo, a determinados paralelismos con la normati-
va portuguesa sobre el particular, y ello como culminacién al Congreso
Luso-Espafiol que tuvo lugar a principios del mes de Junio de 2.022
promovido por el Instituto Juridico de la Faculdade de Direito de la
Universidad de Coimbra conjuntamente con el departamento de de-
recho mercantil “Manuel Broseta Pont” de la Universidad de Valencia.
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Introduccién

A principios del pasado mes de junio, invitado por el Dr. Gémez
Asensio, profesor del Departamento de derecho mercantil “Manuel
Broseta Pont” de la Universidad de Valencia, tuve la oportunidad de
acudir a un encuentro Luso-Espanol celebrado en la Universidad de
Coimbra (Portugal) en la que pudimos debatir sobre la transposicién
de la Directiva 2019/1023! a los ordenamientos juridicos espafol y
portugués. Mi humilde aportacién tuvo por objeto el -entonces- pro-
yecto de reforma de la ley concursal espafiol en relacién con la exonera-
cién de deudas, compartiendo mesa de debate con la Dra. Dofia Maria
de Fitima Ribeiro de la Universidad Catélica de Porto. Las primeras
lineas del presente trabajo deben exteriorizar el agradecimiento por tan
amable invitacién y, al tiempo, mostrar mi mds sincera felicitacién a
los organizadores de tan magnifico encuentro por el gran nivel logrado
en todas las intervenciones producidas y el indudable interés que el
congreso suscitd entre sus asistentes.

Dicho cuanto antecede, el objeto del presente trabajo se contrae
a realizar un pequefio andlisis de algunos aspectos sustanciales de la
reforma de la ley concursal espafola con ocasién de la obligada trans-
posicién de la directiva comunitaria 2019/1023, haciendo especial
hincapié en los paralelismos que la misma pueda mantener con la

! pirectiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (Ue) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia) publicada
en el pouE 172 (26 de junio de 2.019) 18-55.
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regulacién promulgada en el ordenamiento juridico de nuestros veci-
nos portugueses con idéntico fin.

Al objeto de una mejor ilustracién del presente trabajo, se quiere
hacer constar que las referencias a la ley espafiola lo son al texto pu-
blicado en el Boletin Oficial del Estado niimero 214 del martes 6 de
septiembre de 2.020. La referencia a la normativa portuguesa, lo es
ala Lei n.© 9/2022? de 11 de enero publicada en el Didrio da Repu-
blica, 12 serie, nimero 7 de 11 de enero de 2.022, a través de la cual
se modifica el Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagao de Empresas?
(CIRE).

I. El Modelo Espaiol vs El Modelo Portugués

Es bien sabido que el antiguo articulo 178 bis de la ley concursal*
establecié para la exoneracién del pasivo insatisfecho un modelo basa-
do -casi exclusivamente- en la liquidacién del patrimonio del deudor®
que se asociaba, ademds, a la necesaria atencién de un umbral de pasivo
minimo. Dicho umbral de pasivo venia asociado a la clasificacién cre-
diticia establecida en la legislacién vigente.

Los articulos 488 y siguientes del texto refundido de la ley concur-
sal® -como no podia ser de otra forma-, mantuvieron la estructura del
sistema adoptando aquellas cuestiones” que se entendieron necesarias

2 Puede consultarse el texto normativo en <https://dre.pt/dre/detalhe/lei/9-
-2022-177455547>.

3 Decreto-Lei n.° 53/2004 publicado en el Didrio da Reptiblica n°66/2004,
Série I-A de 2004-03-18. Puede consultarse el texto integro en <https://dre.pt/dre/
detalhe/decreto-lei/53-2004-538423>.

4 Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (BoE 164 de 10/07/2003).

5 Recuérdese sobre el particular el articulo 242.Bis.10 de la extinta ley concursal
e, igualmente, el articulo 706.1 del Texto refundido, en tanto en cuanto permitian
“escapar” de la liquidacién del patrimonio del deudor tnicamente a los empresarios
que hubieran acompafiado a su solicitud de concurso una propuesta anticipada de
convenio.

¢ Nos referimos al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de la ley concursal (Bok 127 de 7 de mayo de 2.020) en
adelante se citard como TRLCon.

7 Obviaremos, por no ser objeto del presente trabajo, cualquier mencién a las
extralimitaciones legislativas que hayan podido producirse, entre otras, en mate-
ria de exoneracién del crédito publico. Sobre tal aspecto puede verificarse nuestro
trabajo Alvaro SENDRA ALBINANA, «Segunda oportunidad, crédito publico y Texto
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para la mejor armonizacién de la normativa. Ambos textos partian del
deudor persona fisica sin distincién alguna en cuanto a la cualidad
de empresario o consumidor, asumiendo la exigencia del requisito de
buena fe como piedra angular sobre la que venia concretado el sistema.

Frente a tal regulacién, y pese a que la directiva comunitaria
2019/1.023 permitia el mantenimiento del sistema espanol?, el le-
gislador nacional ha optado por un cambio absoluto de paradigma,
estableciendo un nuevo modelo articulado a través de dos férmulas
distintas de obtencién de la exoneracién, esto es, una primera basada
en la reestructuracién de deudas exonerables a través de un plan de
pagos (articulos 495 a 500 bis de la ley), y otra basada en la liquidacién
de la masa activa del patrimonio del deudor o en la finalizacién del
concurso por insuficiencia de masa (articulos 501 y 502), si bien, faci-
litando la posibilidad de cambio de modalidad desde el plan de pagos a
la liquidacién (articulo 500 bis) por tres motivos: la mera voluntad del
deudor, la revocacién de la exoneracién provisional y la improcedencia
de la exoneracién definitiva, concurrentes ambas en la via del plan de
pagos o reestructuracién de deuda’.

Se prescinde, en el nuevo modelo, de la asociacién de la exonerabi-
lidad de las deudas con el sistema de calificacién de créditos establecido
en la normativa concursal, obvidindose, ademds, la necesaria atencién
de un umbral de pasivo para acceder a la liberacién de deudas resi-
duales.

La norma espafiola regula la nueva exoneracién del pasivo a través
de veintisiete articulos incluidos en el libro primero, capitulo II, y se
estructura a través de tres secciones, la segunda de las cuales se desglosa
a su vez en cuatro subsecciones, mientras que la tercera lo hace en dos.
La extensién regulatoria es significativa, mds atin si la comparamos con
el tnico precepto establecido en la antigua ley concursal o los diecisiete
establecidos en su texto refundido.

Refundido de la Ley Concursal jultra vires?», Revista de derecho concursal y paracon-
cursal 34 (2021) 173-184.

8 Véase sobre el particular el articulo 20.2 de la Directiva 2019/1023.

9 Respecto al nuevo modelo espaiiol se ha dicho que su justificacién viene dada
por el enriquecimiento de la nueva regulacién con orientaciones o disposiciones de
derecho comparado. Vid Fernando Azorra VEGas, «La exoneracién del Pasivo insa-
tisfecho», Revista General de Insolvencias ¢ Reestructuraciones 3 (2021) 85-117.
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Frente a la norma espanola, la Lei 9/2022 realiza algunas modifica-
ciones del cédigo de insolvencia portugués. La denominada “exonera-
cion de pasivos insatisfechos” se prevé en el titulo xi1 del cédigo, y se de-
sarrolla a través de dos capitulos, el primero de los cuales (articulos 235
a 248-A) regula los aspectos generales de la exoneracién, para dedicar
el segundo de los capitulos (articulos 249 a 266) a la insolvencia de no
empresarios y titulares de pequefias empresas!?. Este segundo capitulo
se subdivide, al tiempo, en tres secciones, una primera de disposiciones
generales, una segunda destinada al plan de pagos y una tercera en la
que se hace referencia a la insolvencia de ambos cényuges. Por tltimo,
el titulo x11r del c6digo hace referencia a diversos beneficios fiscales que
también atafien a la exoneracién del pasivo.

La exoneracién del pasivo en Portugal se tramita inicialmente jun-
to a la solicitud de concurso para el caso de que sea el deudor quien
la interese en el plazo legal previsto para ello. De iniciarse el proceso
concursal a instancias de los acreedores, se concederd al deudor el plazo
de diez dias para que formule tal solicitud. A diferencia por tanto de
nuestro sistema, el portugués requiere que la solicitud de exoneracién
sea ya solicitada y evaluada desde el momento inicial de declaracién de
la insolvencia.

Sea como fuere, en el sistema general portugués lo sustancial es la
simultdnea designacién de un fiduciario que se va a encargar de distri-
buir entre los acreedores la renta disponible del deudor durante cinco
anos. Como renta disponible debe entenderse los ingresos obtenidos
por cualquier titulo del deudor, una vez excluidos determinados cré-
ditos relativos, fundamentalmente, a cubrir el sustento minimo del
deudor y su familia y el ejercicio por el deudor de su actividad profe-
sional. Finalizado dicho plazo se confirmard la exoneracién de deudas
que le habia sido inicialmente concedida al deudor a salvo que se haya
producido una terminacién anticipada del procedimiento (art 243)
cuando concurran determinados motivos que impiden, al tiempo, la
exoneracion de deudas.

10 Sobre la regulacién portuguesa véase Santiago SENENT MARTINEZ, Exoneracién
del pasivo insatisfecho y concurso de acreedores, Tesis Doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, (2015) 330. Igualmente, Victor BAsTaNTE GRANELL, «Sobreendeudamien-
to e insolvencia del consumidor en Portugaly, Revista de Derecho Civil 3 (2014); o Car-
los MERCHAN Araricio, «Derecho comparado de sobreendeudamiento de la persona
fisica: Argentina, Portugal, México, usa», Revista Lex Mercatoria 8 (2018).
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El procedimiento especifico de no empresarios y propietarios de
pequenas empresas requiere la inexistencia de deudas laborales, un de-
terminado limite para el pasivo considerado en el concurso (300.000€),
y un concreto nimero de acreedores que no puede resultar superior a
20, asi como el hecho de que el deudor no debe haber sido titular de
la explotacién de ninguna sociedad en los tres afios anteriores al inicio
del concurso!!l. Verificadas tales circunstancias, la exoneracién viene a
través de la formulacién de un plan de pagos cuyo contenido, apro-
bacién y demds circunstancias se prevé en la Seccién II del capitulo 11

(articulos 251 a 262 ambos inclusive)'2.

II. El Requisito de Buena Fe

Mientras el antiguo articulo 178.bis.3 de la Lc y su equivalente en
el texto refundido de la ley concursal (487.2) partian de una concre-
cién del concepto de buena fe -criticable o no-, el nuevo texto!? opta
por omitir cualquier suerte de definicién acerca del requisito, estab-
leciendo su configuracién por via de excepcién. Asi, la concurrencia
de determinadas actuaciones, hechos o circunstancias previstas en el
articulo 487 de la ley impedirdn al deudor la obtencién del beneficio,
circunstancia ésta que hace que la concurrencia de buena fe se articule
bajo una suerte de presuncién iuris tantum de su existencia'4. Se tras-
lada asi la carga de la prueba a los acreedores o, a aquellos otros legiti-
mados que pretendan impedir la exoneracién de deudas.

11 Articulo 249.

12 La mejor doctrina portuguesa ha venido entendiendo que mientras el primer
capitulo se aplica a todas las personas naturales, el segundo tiene un dmbito mds
restringido circunscribiéndose a quienes cumplan los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 149. En tal sentido véase Alberto de Carvalho FERNANDES, «La exoneracién del
pasivo restante en la insolvencia de las personas naturales en el Derecho portugués»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal 3 (2005) 379.

13 Sobre la buena fe en el entonces anteproyecto espafiol puede verse Martin
GonzALez-OrUs CHARRO, «Buena fe y exoneracién de pasivo en el anteproyecto
de reforma del texto refundido de la ley concursal», Revista General de Insolvencias &
Reestructuraciones 4 (2021).

14 En realidad, tal regulacién viene suscitada por la propia directiva europea. En
tal sentido véase Luisa Marfa EsteBan Ramos, «Los acreedores: Los sujetos olvida-
dos en la segunda oportunidad» Revista General de Insolvencia ¢ reestructuraciones 4
(2021) 328.
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En similar sentido, la norma portuguesa parte de una concesién de
la exoneracién inicial (articulos 236 y 237) que, sin embargo, podrd ser
rechazada en determinadas circunstancias antes de su concesién (Vid
articulo 238.1.54), d), ¢), f) y g). El requisito de buena fe se establece,
por tanto, como premisa revocable en el caso de que concurran deter-
minadas circunstancias cuya enumeracién y sistemdtica es ciertamente
mejorable habida cuenta la mescolanza que se realiza de cuestiones
atinentes a la buena fe junto con plazos de prohibicién de reiteracién
en la solicitud.

Procede analizar, someramente la coincidencia de determinadas ex-
cepciones en ambos ordenamientos juridicos haciendo mencién a sus
diferencias y similitudes.

1. La comisiéon de determinados delitos

El ndmero 1 del articulo 487 de la norma espafiola establece, como
excepcién al requisito de concurrencia de buena fe, la comisién de
determinados delitos castigados con penas privativas de libertad en los
diez afios anteriores a la solicitud!>, si bien, ahora se va a permitir la
exoneracién de deudas una vez se ha producido la extincién de la res-
ponsabilidad criminal y la cancelacién de los antecedentes penales. La
novedad se produce también en tanto en cuanto se requiere, para que
concurra la excepcién, que la condena penal determinada por el corres-
pondiente érgano judicial sea de tres o mds afios y conlleve privacién
de libertad.

El articulo 238.1.f) en la redaccién dada por la Lei 9/2022 por-
tuguesa establece la imposibilidad de obtencién de la exoneracién por
parte del deudor que haya sido condenado por determinados delitos
en los 10 afos anteriores a la fecha de presentacién de la solicitud del
concurso.

La aparente coincidencia temporal entre ambas regulaciones se
quiebra al establecer un diferente dies 2 quo para su computo, habida
cuenta que mientras que la regulacién proyectada espafiola refiere el
inicio del mismo a la solicitud de exoneracién, la norma portuguesa se
refiere a la fecha de presentacién del concurso.

15 El precepto coincide en lo sustancial con el articulo 487.1.2 TRLCon, como
queda dicho ahora se exige una condena de tres o més afios de privacién de libertad.
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En todo caso, tampoco la norma portuguesa prevé una suerte de
enervacién de tal causa impeditiva de obtencién de la exoneracién
para el caso de extincién de responsabilidad criminal y atencién de
responsabilidad civil de delito como, por el contrario, si recoge nuestra
norma.

Una somera comparacién entre los delitos previstos en las normas
comentadas!® verifica que, frente a un amplio niimero de delitos ya
previsto en la norma espafola (la actual es similar a su antecedente
a salvo, entre otras cuestiones, de la posibilidad de dejar sin efecto el
impedimento que nos ocupa como consecuencia de la extincién de res-
ponsabilidad penal y previa atencién de la responsabilidad civil dima-
nante del delito), la norma portuguesa hace referencia tinicamente a
delitos de cardcter patrimonial y, mds concretamente, a delitos que
guardan relacién con la insolvencia.

Efectivamente, frente a los delitos contra el patrimonio, orden
socio-econdémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Pdblica
y la seguridad social o contra los derechos de los trabajadores, la regu-
lacién portuguesa hace referencia tinicamente (articulos 227 a 229 del
c6digo penal portugués) a delitos contra los derechos patrimoniales
que se concretan en la insolvencia dolosa, la frustracién de créditos,
la insolvencia negligente, el favorecimiento de acreedores o la deno-

minada agravacién!’

, circunstancia ésta que a nuestro juicio tiene una
mayor justificacién y congruencia, habida cuenta que en términos de

insolvencia, deudas, acreedores y concurso nos movemos.

2. La culpabilidad del concurso y la persona afectada por la calificacién

Como referfamos al inicio del presente apartado, el concepto de
buena fe en la exoneracién de deudas residuales en Espafa ha venido

16 Sobre el particular Martin GonzALEz-ORrUs CHARRO, «Buena fe y exonera-
cién de pasivo en el anteproyecto de reforma del texto refundido de la ley concursal»,
348.

17 Véase el Capitulo IV “Dos crimes contra direitos patrimoniais” del titulo 11 “Dos
Crimes contra o Patrimonio” del livro 11 del Decreto Lei 48/95 (Didrio da Republi-
ca 63/1995, Série 1-a de 1995-03-15, que contiene los siguientes articulos: Artigo
227.0 Insolvéncia dolosa; Artigo 227.°-A Frustracdo de créditos, Artigo 228.° In-
solvéncia negligente, Artigo 229.° Favorecimento de credores, Artigo 229°-A Agra-
vacdo. Puede consultarse el texto legal en <https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/48-
-1995-185720>.
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vinculado, desde el inicio de su regulacién a la culpabilidad del con-
curso, al punto que la definicién de buena fe contenida tanto en la
extinta ley concursal como en su texto refundido inclufa la ausencia de
culpabilidad del concurso como circunstancia que integraba -junto a
la ausencia de comisién de determinados delitos- el requisito de buena
fe exigible para la obtencién de la exoneracién del pasivo insatisfecho.
Unicamente por via de excepcién se facultaba al juez del concurso a la
concesién de la exoneracién - pese a la culpabilidad del concurso- en
aquellos supuestos en los que éste se hubiese declarado de tal forma
como consecuencia de una solicitud tardfa de la ejecucién colectival®.

La ley espafola, con una mejorable redaccién, permite atender a
las circunstancias en que se hubiese producido el retraso. Aun cuando
la norma no lo verifica, parece querer recoger su antecedente, permi-
tiendo con ello al juez la concesién de la exoneracién pese a la culpa-
bilidad del concurso.

En relacién a lo expuesto, nuestra ley recoge la imposibilidad de
acceso a la exoneracién para quien, en los diez anos anteriores a la
solicitud de exoneracién, haya sido declarada persona afectada en la
sentencia de calificacién del concurso de un tercero salvo que hubiera
satisfecho integramente su responsabilidad, circunstancia esta que pue-
de dar lugar a la paradéjica situacién de poner en mejor condicién a
aquél deudor cuya conducta conlleva mayor reproche, habida cuenta
que ad exemplum, a quien se le condena al déficit concursal!? se le per-
mite liberarse de la excepcién mediante la atencién de dicho déficit,
circunstancia ésta que no concurre, obviamente, para quien no ha sido
condenado a cubrir tal déficit?°.

La letra d) del apartado 1 del articulo 238 de la norma portu-
guesa impide la obtencién de la exoneracién para el deudor que ha

18 Sobre la critica a tal prevision legal en la anterior normativa véase Alvaro SEn-
DRA ALBINANA, “E/ beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2018.

19 Véase el auto de 2 de diciembre de 2.014 del Tribunal Supremo donde se
mantiene, en esencia, la necesaria mayor justificacién y gravedad de la actuacién del
deudor para condenarlo a cubrir el déficit concursal.

20 Sobre la condena al déficit véase Ana Belén Camruzano LaguiLro, «El cré-
dito de condena a la cobertura del déficit en el concurso de acreedores de las personas
insolventes condenadas» in Carlos GOMEZ Asensto, dir., “La insolvencia del deudor
persona natural ante la transposicion de la Directiva 2019/1023, Cizur Menor: Aran-
zadi, 269-300.
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incumplido la obligacién de declarar el concurso. La letra ) del mismo
numero y precepto establece, de forma ciertamente més rigurosa -y qui-
z4s excesiva-, que el deudor no podra obtener la liberacién de sus deu-
das concursales cuando se presenten elementos que, “con toda probabi-
lidad’, muestren la existencia de culpa en el agravamiento o creacién de
la situacién de insolvencia. En tal sentido, véase que, a diferencia de la
norma espafola, la portuguesa no parece requerir una sentencia firme
de culpabilidad, sino Gnicamente la probabilidad de que la misma vaya
a concurrir, circunstancia ésta que ya justifica la denegacién.

Notese, al tiempo, que el precepto se remite al articulo 186 del
cddigo de insolvencia portugués donde se recogen todas las causas de
culpabilidad del concurso.

3. El incumplimiento de los deberes de colaboracién e informacién

El ndmero 5 del proyectado articulo 487 de la norma espafiola,
prevé una excepcidn a la concurrencia del requisito de buena fe cuando
resultan incumplidos los deberes de colaboracién e informacién con el
juez del concurso y la administracién concursal. El precepto es repro-
duccién de aquél establecido en el niumero 2 del articulo 493 TRLCon
y, con ligeras diferencias, de su precedente establecido en el articulo
178 bis.3.5.i7) Lc.

Habida cuenta que el requisito de referencia ya constaba en la an-
terior regulacién mediante su establecimiento en el sistema del plan
de pagos, cabe reproducir aqui que, en realidad, el cumplimiento del
deber de informacién ya fue valorado en la pieza de calificacién, por lo
que determinados autores establecen el requisito que ahora nos ocupa
como redundante?!. Otros autores entienden que ese deber de colabo-
racién, que aqui se tipifica como requisito para la exoneracién, no es
coincidente, cualitativamente, con aquél otro que hubiera permitido la
declaracién de culpabilidad del concurso??.

La norma portuguesa regula de forma similar el requisito, si
bien con una diferencia que nos parece sustancial. Asi, la letra g) del

2! Victor FERNANDEZ GoONzALEZ / Leandro BLanco Garcia-Lomas / Enrique
Diaz Revorio, El concurso de los acreedores de la persona fisica, Madrid, La Ley, 2016,
393 p. ISBN: 9788490205020.

22 José Marfa FERNANDEZ SEe1j0, La reestructuracion de las deudas en la ley de
segunda oportunidad, Hospitalet de Llobregat: Bosch, 2015.
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nimero 1 del articulo 238 del texto normativo ya referido establece
que el incumplimiento de los deberes de informacién, presentacién
y colaboracién deben de producirse para el deudor con culpa grave o
dolo, circunstancias éstas que no concurren en la norma espafnola. Ello
q

hace ésta mds severa que su andloga portuguesa, habida cuenta que la
primera reconoce supuestos de culpa leve e incluso de culpa levisima y
lo hace por via de ausencia de concrecidn, por lo que debe entenderse
que la norma hace referencia a cualquier forma de comisién (sea dolosa
o culposa en sus diversos grados de materializacién).

4. Facilitar Informacién falsa o enganosa

Bajo el niimero 6° del articulo 487 de la ley espanola, se ha venido
a introducir una novedad en sede de buena fe en materia de exone-
raciéon de deudas. Efectivamente, frente a la concrecién de buena fe
desde un punto de vista estrictamente normativo?> - como se venfa
concibiendo hasta la fecha a la vista de la literalidad de los preceptos
que la regulaban-, la nueva norma establece la posibilidad de que el
juzgador, ante determinados hechos, proceda a valorar determinadas
circunstancias con el objeto de evaluar la concurrencia de buena fe que
permita el acceso a la exoneracién.

Se trata de, aun prescindiendo de la sentencia de calificacién del
concurso, (entendemos que nos movemos en los supuestos de concur-
sos fortuitos por cuanto de otro modo ya es claro que no concurre el
requisito de buena fe segin expuesto precedentemente) verificar la ac-
tuacién del deudor a la hora de contraer mayores obligaciones crediti-
cias. En esencia, la norma, al igual que se prevé en otros ordenamientos
juridicos de nuestro entorno®* permite al juzgador castigar el sobreen-
deudamiento activo, entendido por tal aquél en que el deudor no se

23 Recuérdese el fundamento de derecho segundo de la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 2.019 (Ponente: Sancho Gargallo), que dejaba bien a las
claras que el concepto de buena fe debia de ser puramente normativo y, por tanto, su
concurrencia debfa ajustarse al cumplimiento de ciertos requisitos legales sin posibi-
lidad de valoracién alguna.

24 Véase el Codice della Crisi e dell’Insolvenza italiano, en cuyo articulo 284.b) se
establece como causa impeditiva del acceso a la esdebitazione, entre otras circunstan-
cias, el recurso abusivo al crédito (fazto ricorso abusivo al crédito). Puede consultarse
el texto completo de la norma en <https://www.giustizia.it/cmsresources/cms/docu-
ments/Rordorf_codice_crisi_insolvenza_50tc2017.pdf>.
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ha visto compelido a recurrir al crédito por situaciones excepcionales,
desgraciadas y no queridas -ni buscadas- tales como enfermedades,
despidos y/o divorcios entre otras. Mds bien al contrario, la situacién
de insolvencia del deudor ha podido venir provocada por un excesivo,
innecesario y temerario recurso al crédito de terceros, e incluso por
la utilizacién de métodos fraudulentos para su obtencién que hayan
movido a su concedente a facilitarlo.

La valoracién del juzgador debe realizarse de acuerdo a ciertos pa-
rdmetros que le confiere la ley, como son la informacién patrimonial
del deudor, el nivel social y profesional del mismo, sus circunstancias
personales y la utilizacién de alertas tempranas en caso de personas
fisicas empresarias®.

En forma ciertamente distinta, pero con cierto paralelismo, la letra
b) del ndmero 1 del articulo 238 de la norma portuguesa no permite
la obtencién de la exoneracién a quien haya facilitado informacién
falsa o incompleta sobre su situacién econémica para la obtencién de
créditos o subvenciones o para evitar su reintegro. Llama la atencién
en primer lugar de la norma portuguesa su acotacién temporal, con-
trariamente a cuanto acontece en la espanola. Asi, mientras el precepto
portugués establece un plazo de tres afios anteriores al inicio del proce-
dimiento concursal para que concurra la actuacién ilicita que impida
la exoneracién, nada regula la norma espanola.

Ademis, nétese que la contravencién que regula la norma espafiola
limita en cierta forma las conductas del deudor, ciféndose a aquel-
las que resultan mds reprobables y excluyendo, en consecuencia, una
cierta temeridad o negligencia leve a la hora de contraer cierto endeu-
damiento. Mds que ante una sancién al sobreendeudamiento activo,
parece que el legislador portugués opta por excluir determinadas ac-
tuaciones de mayor lesividad para el mercado del crédito y/o el acceso
a subvenciones, circunstancias estas que se refuerzan con el hecho de
que la norma del pais vecino requiera culpa grave o dolo, frente a la
mera negligencia (entendida por tanto en sus variadas graduaciones)
de la norma espanola.

25 Sobre el particular véase mds extensamente Martin GoNzALEZ-ORUs CHAR-
RO, «Buena fe y exoneracién de pasivo en el anteproyecto de reforma del texto refun-
dido de la ley concursal» 357.
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5. La referencia a sancién por resolucién administrativa firme por
infraccién tributaria, de SS u orden social o derivacién de respon-

sabilidad.

En el exacerbado y obsesivo afin de nuestro legislador estatal por
proteger el crédito publico - hasta el punto de dejar sin contenido prac-
tico determinadas instituciones concursales como la que nos ocupa-, la
norma espanola introduce en el nimero 2 del apartado 1 del articulo
487 una excepcién al requisito de buena fe que se establece bajo una
férmula de referencia administrativa. Asi, la imposicién de sanciones
administrativas firmes por infracciones tributarias muy graves, de segu-
ridad social o del orden social, o el dictado de un acuerdo firme de de-
rivacién de responsabilidad excluye la posibilidad de obtencién del be-
neficio. La previsién normativa posibilita dejar sin efecto la excepcién
para aquellos casos en que se satisfaga la responsabilidad impuesta.

La regulacién portuguesa no encuentra norma similar. La cues-
tién es ciertamente curiosa habida cuenta la coincidencia de ambas
normativas en cuanto a la no exoneracién de determinados créditos
de cardcter puablico, lo que es ciertamente demostrativo de que ciertas
opciones de politica legislativa -con independencia de su adecuacién

26n0 necesariamente deben de conllevar

a la normativa comunitaria-
una exacerbada y obsesiva super-proteccién del crédito publico como

ocurre en nuestra norma.

III. La Reiteracion en la Solicitud

En el momento de redaccién del presente trabajo se encuentra vi-
gente el Texto Refundido de la ley concursal. Dicho cuerpo legal con-
tiene, en el nimero 3° del articulo 493, la Gnica referencia temporal
en relacién a la posibilidad de reiterar la solicitud de exoneracién del
pasivo insatisfecho tras haber accedido a una primera obtencién del
mismo. Efectivamente, el referido precepto fija tal lapso temporal en
diez anos, y lo hace tnicamente para la via del plan de pagos regulada
en los articulos 493 y siguientes, circunstancia ésta que hace mds que

26 Sobre el particular, mds extensamente véase, Alvaro SENDRA ALBINANA, «A
vueltas con el crédito publico y la segunda oportunidad: andlisis preliminar del ante-
proyecto de ley de reforma de la ley concursaly, La Ley Insolvencia: Revista profesional
de Derecho Concursal y Paraconcursal 7 (2021).
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dudoso que el referido plazo temporal hubiese sido aplicable al régi-
men general o también denominada via automdtica.

El articulo 488 de la norma espanola acota temporalmente la po-
sibilidad de reiteracién en la solicitud y lo hace acortando los plazos
inicialmente previstos en relacién a la via exoneratoria utilizada pre-
cedentemente. Asi, para aquellos supuestos en que la nueva solicitud
haya sido precedida de una exoneracién mediante reestructuracién de
deuda (plan de pagos), el plazo que deba transcurrir hasta la nueva
solicitud serd de dos anos a contar desde la exoneracién definitiva. Por
el contrario, para los supuestos en que la nueva solicitud provenga tras
una liquidacién del patrimonio del deudor, ese lapso temporal se au-
menta hasta los 5%7 afios a contar desde la resolucién concediendo la
exoneracién. La norma establece que las sucesivas solicitudes no alcan-
zardn a la exoneracién de los denominados créditos puablicos.

Con independencia de la critica que puede suponer la discrimina-
cién entre deudores al amparo de la via escogida para la obtencién de
la exoneracién, parece 16gico aceptar un mayor plazo para los supuesto
en que el deudor haya accedido por la via de la liquidacién de su patri-
monio, habida cuenta que acceder a la exoneracién nuevamente puede
conllevar que se realice por la via de la liquidacién, lo que conllevard
que el deudor no cuente con un minimo patrimonio realizable (habida
cuenta que el anterior fue liquidado en la solicitud y obtencién previa)
cuya realizacién pueda, en cierta forma, salvaguardar los derechos de
los acreedores.

Sea como fuere, lo bien cierto es que la norma portuguesa ha veni-
do a acoger el antiguo lapso temporal que establecia la norma espanola
fijando (art 238.1.c) el rechazo de plano de la solicitud de exoneracién
si el deudor ya la ha obtenido en los 10 anos anteriores al inicio del
concurso, por lo que es bien obvio que la mayor restriccién tempo-
ral establecida en nuestra ley, ademds de suponer una ventaja para los
deudores, permite una mayor y mejor materializacién de la institucién
de la liberacién de deudas, pudiendo evitarse los efectos perversos y
abusivos de la norma, mediante el recurso a la valoracién de la buena fe

27" Algunos autores han venido a verificar una suerte de continuidad en tal plazo
con aquél otro establecido en el articulo 504.1 del TRLCon que sélo admite la rea-
pertura dentro de los cinco anos siguientes a la conclusién por liquidacién o insufi-
ciencia de masa. En tal sentido, Fernando Azorra VEGas, «La exoneracién del Pasivo
insatisfecho», 266.
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que puede realizar el juzgador en los términos ya expuestos. Nos resulta
excesivo por tanto el plazo de 10 afios establecido en la norma portu-
guesa habida cuenta que, en multitud de ocasiones, las desgracias que
inducen a un sobreendeudamiento pasivo del deudor hacen aconsejab-
le el recurso a una nueva exoneracién en un breve espacio temporal.

IV. Deudas Exoneradas y Deudas No Exoneradas

El articulo 23.4 de la directiva 2019/102328, permite a los estados
miembros la exclusién de determinadas categorias de deuda, limitando
el acceso a la exoneracidn o estableciendo plazos mds largos para la ob-
tencién de la misma en casos debidamente justificados. Seguidamente,
el precepto realiza una enumeracion (letras a) a f) ambas inclusive) de
diversas categorias de deuda sobre las que resulta posible operar en la
forma expuesta. La previsién normativa debe de interpretarse de acuer-
do al principio de plena exoneracién de deudas previsto en el articulo
21.1 de la directiva®.

Dicho lo anterior, la ley espafiola establece un elenco de deudas
exonerables que excede cuantitativamente a aquel contenido en la di-
rectiva comunitaria. Asi el articulo 489 bajo el titulo “extension de la
exoneracion” establece como premisa el alcance de la exoneracién a la
‘totalidad de las deudas insatisfechas” para, seguidamente, proceder a
excepcionar aquellas enumeradas bajo los nimeros 1° a 8° del niimero
1 del precepto.

La norma espanola excede a aquella previsién contenida en el ya
mencionado articulo 23.4 de la directiva europea desde el momento
en que adiciona dos categorias de deuda a las ya mencionadas en el
precepto europeo. Asi, las deudas por salarios correspondientes a los
tltimos 60 dias de trabajo efectivo antes de la declaracién de concurso
en cuantia que no exceda del triple del sm1, asi como los devenga-
dos durante el procedimiento, siempre que su pago no hubiera sido

28 Recuérdese sobre el particular la correccién de errores operada sobre el arti-
culo 23.4 de la directiva (DOUE ntimero 43 de 24 de febrero de 2.022) afadiendo el
adverbio “como”y remarcando el cardcter enunciativo y no limitativo del elenco de
deudas no exonerables previstas en la norma, posibilitdindose asf su incremento.

29 En congruencia con el precepto véase el considerando 73 de la directiva en
relacién con el 81, en tanto en cuanto remarca la debida justificacién para, entre otras
cuestiones, ampliar el elenco de categorias de deuda exonerables.
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asumido por el FoGasa (nimero 4° del apartado 1 del precepto) ad-
quieren el cardcter de deuda no exonerable.

Igualmente, el nimero 5° del mencionado apartado 1 del precepto
establece como deuda no exonerable el denominado crédito publico,
si bien, durante la tramitacién parlamentaria el mismo ha venido a
dulcificarse habida cuenta la elevacién del importe exento de crédito
publico?”.

Aun cuando ya criticamos tal préctica (sobre todo en relacién al
crédito puablico) por entender que la misma no se adecuaba al requisito
de justificacién y principio de plena exoneracién de deudas que preveia
la directiva europea’!, lo cierto y verdad es que la normativa portugue-
sa también prevé la no exonerabilidad del crédito fiscal.

Efectivamente, frente a la ampliacién de deudas no exonerables
que realiza la norma espanola respecto de la previsién de la directi-
va, la norma portuguesa opta por reducir’? el nimero de deudas no
exonerables. Asi, el apartado 2 del articulo 245 -en sede de regulacién
general- establece inicamente cuatro categorias de deudas no exonera-
bles, a saber, los créditos por alimentos (letra a)), las indemnizaciones
debidas por hechos ilicitos dolosos cometidos por el deudor que haya
sido reclamados en tal calidad (letra b)), los créditos por multas y otras
sanciones pecuniarias por delitos o faltas (letra ¢)) y los ya menciona-

dos créditos fiscales (letra d)).

30 Viéase sobre el particular la diferente redaccién y limite establecido en el nt-
mero 5 del apartado 1° del articulo 489 establecido en la norma que nos ocupa en
relacién al proyecto sometido a la consideracién del congreso de los diputados (pue-
den consultarse las diferencias comentadas mediante el andlisis de dichos articulos
publicos en el Boletin oficial del congreso de los diputados Serie A de fechas 29 de
junio de 2.022 y 2 de agosto del mismo afio. La diferente redaccién se produce con
ocasién de la promulgacién de diversas enmiendas en las que se proponia desde la
simple eliminacién del apartado 5° del articulo 489, a la restriccién de la cuantia de
la deuda al 50% o -enmienda 339- la limitacién de la exoneracién a 15.000€. Véanse
sobre el particular las enmiendas 225, 226, 287, 40, 66, 67, 68, 339, 139 y 140 rea-
lizadas al articulo 489 del proyecto de ley. Pueden consultarse tales enmiendas en la
publicacién efectuada por el boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
diputados, de 20 de abril de 2.022, niimero 84-3.

31 Alvaro SENDRA ALBINANA, «A vueltas con el crédito publico y la segunda
oportunidad».

32 El caricter enunciativo que se predica respecto del catdlogo de deudas no
exonerables previstas en el articulo 23.4 de la directiva no supone Gnicamente la po-
sibilidad de su ampliacién como ocurre en la espafiola, sino también la reduccién de
las mismas como resulta de la ley portuguesa.
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Del examen de tal precepto llama la atencién sobremanera el he-
cho de la exclusién de determinadas categorfas de deudas que, por el
contrario, si constan enumeradas en el listado establecido en el nimero
4 del articulo 23 de la Directiva 2019/1023. Asi, las deudas garanti-
zadas, las deudas derivadas de la responsabilidad extracontractual y las
deudas devengadas con ocasién del procedimiento tendente a la exo-
neracién de deudas no constan incluidas como deudas no exonerables
en el listado contenido en el ya citado articulo 245.

En cuanto a las deudas devengadas con ocasién del procedimiento,
la cuestién viene matizada por el ndmero 1 del articulo 240 que estab-
lece que son gastos a cargo del deudor la remuneracién del sindico y el
reembolso de sus gastos.

Sorprende sobremanera que las deudas garantizadas -especialmente
las hipotecas- no consten como deuda no exonerable?* habida cuenta
que en la mayorfa de regimenes de derecho comparado®” tal tipo de
deudas resultan de atencién ineludible — por tanto, no exonerables —
habida cuenta su incidencia en el mercado de crédito.

Conclusiones

I. la transposicién de la directiva comunitaria al ordenamiento juri-
dico espafiol ha sido aprovechada por nuestro legislador para proceder
a un cambio total en el sistema de exoneracién de deudas, prescindién-
dose asi del actual sistema de umbral de pasivo, de cardcter cuasi ex-
clusivamente liquidatorio, a un sistema de cardcter dual, donde junto
a la liquidacién la masa activa, puede plantearse una reestructuracién
de deudas para el insolvente con ocasién de su acceso a la exoneracidn.

Frente a ello, el sistema portugués parte de una valoracién inicial
de la posibilidad de obtencién de la exoneracién, para someter al deu-
dor a un sistema de retencién de renta disponible a distribuir entre
los acreedores. Ademis, el pais vecino regula un sistema previsto para

3 Artigo 240°. Fiducidrio. 1- A remuneracio do fiduciario e o reembolso das suas
despesas constitui encargo do devedor.

34 Véase en tal sentido la literalidad del propio articulo 245 e igualmente Victor
BasTaNTE GRANELL, “Sobreendeudamiento e insolvencia del consumidor en Portu-
gal”, 131.

35 Fernando Azorra VEGaAs, «La exoneracién del Pasivo insatisfecho», 264.
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no empresarios y propietarios de pequefias empresas que se basa en la
aprobacién de un plan de pagos.

I1. El sistema portugués y el espanol parten de la presuncién de la
existencia de la buena fe del deudor en congruencia con las previsiones
de la directiva comunitaria. El alcance de las excepciones que enervan
la presuncién es distinto en uno y otro sistema, siendo significativa la
mayor concrecién y limitado alcance que establece la norma portuguesa
en relacién a la comisién de determinados delitos cuya determinacién
guarda relacién directa con el estado de insolvencia o con la crisis eco-
némica del deudor y ello frente a la norma espanola que, lejos de res-
tringir el concreto detalle de delitos opta por su ampliacién aun cuando
los mismos carezcan de relacién con la situacién de insolvencia.

III. Frente a la limitacién temporal de diez anos para permitir la
reiteracién en la solicitud de exoneracién de deudas establecida en la
norma portuguesa, la espafola establece dos plazos dependiendo de la
via por la que se haya optado para la exoneracién, fijindose en 3 y 5
afos respectivamente. A nuestro juicio, el menor plazo establecido por
nuestro legislador es mds adecuado a la enorme casuistica concurren-
te, habida cuenta la posibilidad de existencia de supuestos de endeu-
damiento pasivo pudiendo salvarse los supuestos de abuso de derecho
mediante el recurso a la buena fe valorativa que permite ahora la norma.

IV. Siendo que la directiva comunitaria establece determinado ca-
tdlogo de deudas no exonerables, y que la enumeracién de tal tipo de
deudas tiene caricter enunciativo, los estados miembros pueden am-
pliar -justificindolo debidamente- el elenco de deudas no exonerables.
Al tiempo, pueden reducir el catdlogo de deudas respecto de aquél que
consta resenado en la directiva comunitaria. Frente a la ampliacién de
deudas no exonerables desarrollada por Espana, nuestros vecinos por-
tugueses han optado por reducir el elenco de deudas no exonerables.
Destaca que ambas legislaciones -con matices- procedan a no exonerar
el crédito publico, y que Portugal opte por calificar como deuda exo-
nerable las deudas garantizadas pese a la previsién de la directiva en
sentido disimil.
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