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RESUMEN

El presente trabajo es un andlisis a lo largo del concurso de acreedores que
pretende arrojar un poco de luz sobre cudl es el camino que debe seguir el deudor persona
natural que quiere lograr la concesion del beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho. Desde su modificacion en 2015 el articulo 178 bis de la Ley Concursal ha
sido objeto de muy diversas interpretaciones, su falta de consonancia con la exposicion
de motivos y su redaccion confusa han llevado a que unos y otros le hayan dado un
significado interesado a sus palabras generando una gran inseguridad para los
concursados. Por ello, en este trabajo muestro el abanico de posibilidades que nos
presenta este precepto en funcidon de las diversas interpretaciones, con la finalidad de
contar con toda la informacioén para lograr asi con mayor probabilidad una segunda
oportunidad. Repaso los requisitos comunes, asi como los especificos de cada una de las
vias de acceso a la remision, sefialando las distintas interpretaciones, los errores, y las
posibles modificaciones que se pueden llevar a cabo de acuerdo con la normativa europea

en los proximos meses.

ABSTRACT

This paper is an analysis throughout the bankruptcy proceedings which aims to
shed light on the path to be followed by the natural person debtor who wants to achieve
the granting of the benefit of exoneration of the unsatisfied liability. Since its modification
in 2015, article 178 bis has been the subject of many different interpretations, its lack of
consistency with the explanatory memorandum and its confused wording have led one to
give an interesting meaning to his words, generating great insecurity for the bankrupt. For
this reason, in this paper I show the range of possibilities that this precept presents us
based on the various interpretations, in order to have all the information to achieve the
fresh start with greater probability. I review the common requirements, as well as the
specific ones of each one of the access routes to the referral, pointing out the different
interpretations, the mistakes and the possible legal changes in accordance with the

European regulations that this can carry out in the next months.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios hemos asistido a una de las mayores crisis economicas de la
historia, a causa de la cual algunas familias no han podido hacer frente al pago de sus
deudas. Se han disparado los casos de macro pleitos, como el de las clausulas de
limitacion del tipo de interés, gastos, hipotecas multidivisa, etc. Hemos visto cémo las
entidades de crédito concedian préstamos de manera irresponsable, y también como
algunos consumidores se endeudaban por encima de sus posibilidades. Todo ello, junto

con muchos otros factores, nos ha llevado al escenario actual.

Las dificultades de las unidades familiares para hacer frente al pago de sus deudas
pueden parecer causa de los grandes datos macroeconémicos, como el aumento del déficit
publico, pero realmente, y como sefialan algunos autores, existe una relacion directa entre
el aumento de la deuda privada y publica. Si los ciudadanos no pueden hacer frente a sus
obligaciones acaban por ser acreedores del sistema de recursos sociales agravando asi la
deuda publica.! Si, ademas, se trata de un empresario persona fisica su fracaso es el de

toda la sociedad y con €l se frena la produccion de riqueza.

Por todo ello, el concurso de acreedores de persona fisica es un instrumento de
vital importancia y debe de ser abordado con decision y acierto por los poderes publicos.
Muchos estudios senalan que la falta de mecanismos para gestionar correctamente el
endeudamiento de las personas naturales puede tener graves repercusiones sociales y
econdmicas.” Y es que, un mal sistema concursal frena la iniciativa empresarial. En
nuestro pais el espiritu pro creditoris de las legislaciones concursales y una cultura que
ve el fracaso empresarial como una derrota definitiva y no como una oportunidad para

aprender de los errores cometidos, han alentado poco al emprendimiento de las personas

' M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen de segunda oportunidad para la persona fisica insolvente”. Revista
de derecho de empresa y sociedades ( REDS), n° 6, enero -junio de 2015, pags. 17 y 18.

2 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 20.



naturales, una iniciativa muy necesaria para activar la economia y generar puestos de
trabajo. De hecho, como ya sefialara la Comision de la Union Europea en su
Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Economico y Social
Europeo y al Comité de las regiones titulada “Superar el estigma del fracaso empresarial
por una politica que ofrezca una segunda oportunidad. Ejecucion de la Asociacion para
el Crecimiento y el Empleo de Lisboa”, de 5 de octubre de 2007: “el papel del fracaso
empresarial en la vida economica no es bien comprendido en nuestra sociedad. Para la
opinion publica existe una fuerte relacion entre el fracaso empresarial y la incapacidad
personal o el fraude. En la UE, el estigma esta presente en el entorno empresarial, el
marco legal y también en el comportamiento cultural y social, lo cual crea obstaculos
innecesarios a los empresarios que quieren volver a empezar. A pesar del conocimiento
existente sobre el rendimiento de los que vuelven a empezar, los clientes y las entidades
financieras se muestran reticentes a la hora de hacer pedidos e invertir. Un 79 % de
ciudadanos comunitarios afirma que darian una segunda oportunidad a los que han
fracasado. Pero las actitudes cambian cuando se pasa a la "prdctica”: Un 47 % de
europeos serian reticentes a hacer pedidos a una empresa que haya quebrado; un 51%

nunca invertiria en empresas con dificultades financieras™>

Con este escenario y dadas las caracteristicas de la unidad familiar y de los
empresarios persona fisica, es necesario buscar una solucion al problema. En estos casos,
no es tan sencilla como en el caso de las personas juridicas, en las que se tras la liquidacion
del activo se extingue la personalidad, al margen de posibles responsabilidades de

administradores sociales.

Con esta finalidad se establecieron en la reforma de la ley concursal de 2015
mecanismos para permitir a las personas fisicas que se declararan en concurso, una
“segunda oportunidad”. Realmente ya habia sido introducido en 2013 pero no era mas
que un “brindis al sol” que exigia el cumplimiento de tantos requisitos que pocos fueron

los que pudieron beneficiarse.

No obstante, conviene recordar que no hace tanto que las personas naturales

pueden declarase en concurso de acreedores. El primer antecedente se dio en 2004, y fue

3 COM(2007)584 final, pag. 3. (https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52007DC0584).



el Magistrado José Maria Fernandez Seijo quien declaré en concurso de acreedores a
Joseph y Maria del Carme*. Asi mismo, la primera exoneracion la permitié el mismo
magistrado en 2010 a una pareja de pensionistas mediante la interpretacion del articulo
178.25 de la Ley Concursal (Ley 22/2003, de en adel., LC®), en su redaccion entonces
vigente, y con vocacion de lege ferenda. Como el propio magistrado apuntaba “El articulo
178.2 de la Ley Concursal era claro al advertir que el deudor persona natural quedara
responsable del pago de los créditos restantes, por lo tanto los acreedores que no habian
visto satisfecho su crédito en el ambito del concurso podian iniciar ejecuciones
singulares, en tanto no se acordara la reapertura del concurso o no se declara
nuevamente. Este precepto no era sino una consecuencia logica del articulo 1911 del
Codigo civil, que establecia que el deudor respondia de sus obligaciones con sus bienes
presentes y futuros, el reflejo de la llamada responsabilidad universal del deudor.” De
hecho, uno de los principales obstaculos con los que se encontraria la futura ley seria
precisamente este 1911 del Codigo Civil, asi como el 1111 del mismo cuerpo legal. Estos
dos articulos prevén la responsabilidad universal del deudor y la accién subrogatoria
respectivamente, y, mediante su aplicacion, por un lado, el deudor responde de sus deudas

con sus bienes y presentes y futuros y, por otro, cabe que los acreedores se subroguen en

4 M.I Alvarez Vega: “Mecanismos de segunda oportunidad”, ponencia impartida en el Ilustre Colegio de
abogados de Oviedo, 8 de mayo de 2017, pag. 1 del original inédito, que su autora ha tenido la amabilidad
de proporcionarme.

5 “Articulo 178 de la Ley Concursal: “Efectos de la conclusién del concurso”: 1. En fodos los casos de
conclusion del concurso, cesaran las limitaciones de las facultades de administracion y disposicion del
deudor subsistentes, salvo las que se contengan en la sentencia firme de calificacion. 2. En los casos de
conclusion del concurso por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedara responsable del pago de
los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la
reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso.3. En los casos de conclusion del concurso por
inexistencia de bienes y derechos del deudor persona juridica, la resolucion judicial que la declare
acordara su extincion y dispondra el cierre de su hoja de inscripcion en los registros publicos que
corresponda, a cuyo efecto el Secretario judicial expedird mandamiento conteniendo testimonio de la
resolucion firme.”

¢ Téngase en cuenta que las referencias a la Ley Concursal a lo largo de este trabajo se entienden hechas a
la Ley 22/2003, si no se dice otra cosa, puesto que la derogacion de los articulos 1 a 242 bis, asi como de
las disposiciones adicionales segunda, segunda bis, segunda ter, cuarta, quinta, sexta, séptima y octava y
las disposiciones finales quinta y sexta de la vigente Ley Concursal por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (D D unica.1) no produce efectos
hasta el 1 de de septiembre de 2020.



la posicion del deudor para ejercitar todos los derechos y acciones que tenga este, asi

como impugnar los actos en contra de sus derechos.”®

Pese a todo, como afirma Fernandez Seijo, “debe tenerse en cuenta que la segunda
oportunidad es una excepcion a la regla general, que sigue siendo la responsabilidad
universal. El articulo 178.2 LC sigue siendo contundente: “Fuera de los supuestos
previstos en el articulo siguiente, en los casos de conclusion del concurso por liquidacion
o insuficiencia de masa activa, el deudor persona natural quedara responsable del pago
de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto
no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. Para tales
ejecuciones, la inclusion de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a

una sentencia de condena firme.”

Al dictar esta pionera sentencia , el magistrado considero ildgico que la tnica
salida que le quedara al deudor persona fisica que ha liquidado todo su patrimonio y no
ha logrado pagar la totalidad de los créditos, fuera enfrentarse tras el cierre del concurso,
a una situacion de insolvencia perpetua que justificaria la apertura de concurso
nuevamente.'? Por ello abri6 la puerta a la exoneracion del pasivo insatisfecho en el
ordenamiento juridico espafiol. Casi cinco afios después, el 27 de febrero de 2015 el
gobierno promulgaria un Real Decreto Ley que se convertiria en ley en julio de ese afio
y que introducia el mecanismo de segunda oportunidad en la Ley concursal espafola.
Paralelamente, se atribuia competencia a los juzgados de primera instancia para conocer
de los concursos de persona fisica no empresaria, manteniendo los jueces de lo mercantil
competencia sobre los concursos de persona juridica y persona fisica empresaria. Este
aspecto ha sido muy criticado dada la falta de especializacion de los jueces de primera
instancia para conocer de los concursos de persona fisica. Esperemos que con la

transposicion de Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20

7 C. Molina: “Las propuestas de reforma del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, Anuario de
Derecho Concursal, n°46/2019, 2019, pag. 3.

8 J.M Fernandez Seijo: “IX.- 1. Acuerdo extrajudicial de pagos y Segunda oportunidad” Boletin de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Illes Balears, ISSN N°. 17, 2016, pag. 347 y 348.

% JM Fernandez Seijo: “IX.- 1. Acuerdo extrajudicial de pagos...”, cit., pag. 354.

10 J. M Fernandez Seijo: “IX.- 1. Acuerdo extrajudicial de pagos...”, cit., pag. 347.



de junio de 2019, se les devuelva la competencia a los jueces de lo mercantil aumentando

su namero si fuera necesario.
2. EL CONCURSO DE PERSONA FiSICA

El camino hasta lograr esta exoneracion es largo. La Ley recoge que toda persona
natural, sea o no empresaria, puede llegar a beneficiarse del régimen. Debemos tener en
cuenta que el deudor persona fisica puede ser empresario individual, la forma mas
habitual de comenzar la actividad, pero también puede tratase de un deudor que haya
avalado con su patrimonio personal el crédito concedido a una empresa con personalidad
juridica independiente y que la responsabilidad limitada se haya convertido en imperfecta

debido a la garantia.!!

En 2015 se introduce como novedad que el deudor persona fisica no empresario
que se encuentre en situacion de insolvencia actual o inminente'? podra intentar un
acuerdo extrajudicial de pagos. Debera solicitarlo mediante el formulario para la solicitud
del procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos aprobado por la Orden
JUS/2831/2015, de 17 de diciembre '3. Este formulario ird dirigido al notario del
domicilio del deudor, en el caso de las personas fisicas no empresarias, y al Registro
Mercantil o cdmara de Comercio, en el de las personas fisicas empresarios. La solicitud
contendra datos tales como; su identificacion personal, situacion familiar y laboral,
inventario de bienes y derechos, lista de acreedores, etc.'* Es importante matizar que el
concurso aun no se ha iniciado en este punto, el acuerdo extrajudicial es una fase previa

que intenta evitar el concurso y con ello, un posible colapso judicial.'

"' M. Cuena Casas: “La exoneracioén del pasivo insatisfecho en la Directiva (UE) 2019/1023 de 20 de junio
de 2019. Propuestas de transposicion al Derecho espafiol” Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,
n.°32/2020, 1 de ene. de 2020, pag. 3.

12 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo. Marcial Pons, Madrid,2018, pag. 185.

14 Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre, por la que se aprueba el formulario para la solicitud del
procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pago (BOE del 29 de diciembre) ).

15 C. Molina: “Las propuestas de...”, cit., pag. 7.



Para el acuerdo extrajudicial de la persona fisica no empresario existen algunas
especialidades. Puede ser el notario quien lo dirija, o nombrar un mediador concursal
(articulo 242 bis de la Ley Concursal ). En el caso del deudor persona fisica empresario,
se nombrard mediador concursal que se encargara de facilitar un acuerdo entre acreedores
y deudor proponiendo un plan de pagos. '®!” También es posible abreviar los plazos, el
previsto para la consecucion del acuerdo sera de dos meses, cabe la ampliacion de las
esperas, la apertura directa del concurso consecutivo en caso de fracaso del acuerdo, y en
general, cualquier medida tendente a simplificar el procedimiento al tratarse de una
insolvencia eminentemente civil. '* De estas especialidades, no se pueden beneficiar los
deudores persona fisica que aunque ya no tengan la condicion juridica de empresario,
cuenten con deudas procedentes en su mayoria del ejercicio de esta actividad, pues la
jurisprudencia viene interpretando que en ese caso estamos ante el concurso de una

persona fisica empresario y no consumidor.'®

Otro punto resefable es que no sera necesaria la asistencia de procurador, es
suficiente con estar asistido de letrado. Dado que la Ley no exige la asistencia de estos
profesionales, sus honorarios, no seran considerados créditos contra la masa, ya que estos
se definen como, “costas y gastos judiciales necesarios” o “cuando su intervencion sea
legalmente obligatoria o se realice en interés de la masa”. Por tanto, solo podran ser

considerados créditos ordinarios. 2°

En relacién con este tema, es necesaria la creacion de un turno de oficio
especializado para el concurso de persona fisica, ya que la falta de recursos de los
deudores serd la tonica general en estos procedimientos y no parece justo abocarlos a
elegir entre la contratacion de un abogado particular con conocimientos en la materia o

acogerse al servicio de asistencia gratuita que presta el turno de oficio civil.

16 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 24.

17 C. Molina: “Las propuestas de...”, cit., pag. 7.

18 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 184.

19 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag 184 y 185

20 A E. Alvarez Pérez: “La ley de segunda oportunidad y derechos del procurador” www.legaltoday.com,
11 de diciembre de 2019. (Ultima consulta 10 de abril de 2020).




Desde este momento se empiezan a producir los efectos derivados del inicio del
expediente, el deudor seguira con su actividad laboral o profesional, pero no podra
realizar actos de disposicion o administracién. Los acreedores no podran iniciar ni
continuar ejecuciones extrajudiciales o judiciales sobre el patrimonio del deudor que
negocia un acuerdo extrajudicial de pagos durante un plazo maximo de dos meses en el
caso de consumidores, y tres en el de las personas fisicas empresarias. Tampoco podran
realizar actos tendentes a mejorar la situacion en la que se encuentran frente al deudor, ni
solicitar la declaracion de concurso. Por ltimo, se produce la suspension del devengo de

intereses.?!

Para poder acogerse al procedimiento de acuerdo, el deudor debe cumplir los
requisitos del articulo 231 de la Ley Concursal, a saber: que la estimacién inicial del
pasivo no supere los cinco millones de euros 22, que se trate de una persona fisica, que
pueda acogerse al procedimiento abreviado, que se encuentre en situacion de
insolvencia.?®¥?* y contar con activos suficientes para satisfacer los gastos del acuerdo;
algo logico , pues no tiene sentido iniciar el acuerdo si no se pueden satisfacer los gastos,
y por ello cabria entender que tras recibir la solicitud deberia de abrir el concurso
consecutivo e instar al juez su conclusion por insuficiencia de masa activa-?> Esta fase es
importante ya que se trata de unos de los requisitos que el articulo 178 bis establece para
poder acceder al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, “haber celebrado o al
menos intentado celebrar acuerdo extrajudicial de pagos”. De ahi que apunte Fernandez
Seijo que “la inmensa mayoria de deudores consideran que el acuerdo extrajudicial de
pagos es un tramite formal para obtener la exoneracion, lo que ha determinado que las
pocas comunicaciones de nombramiento de mediador se vean frustradas sin posibilidad

de proponer acuerdo ni de convocar junta; el deudor inicia los tramites de la mediacion

21V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad. Origen, fundamento y
significado.Comares,Granada, 2016, pag. 170-180.

22 C. Molina: “Las propuestas de ...”,cit., pag 7.

23 A. Padrén Villalba “La segunda oportunidad y los acuerdos extrajudiciales de pago” Revista Lex
Mercatoria, n°4, 2017 , pag. 110.

24 C. Molina: “Las propuestas de ...”,cit., pag 7.

M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit.,pag. 189.
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con el objetivo casi exclusivo de poder disfrutar de los beneficios de la exoneracion en

sede judicial "%

En cuanto a qué puede contener la propuesta de acuerdo en el caso de una persona
fisica, se tratard de; esperas por un plazo no superior a diez afios, quitas, cesion de bienes
o derechos a los acreedores, y la conversion de deuda en diversos instrumentos
financieros de rango, vencimiento o caracteristicas distintas de la deuda original. Los
acreedores podran proponer modificaciones, que, en su caso, seran aceptadas por el
deudor. A este acuerdo se van a unir los fraccionamientos o aplazamientos de los créditos
publicos que se hayan acordado con la administracion, el plan de continuacion de la
actividad empresarial o profesional del deudor, asi como las cantidades fijadas para cubrir
manutencion del deudor y su familia, alimentos, residencia, etc. En el caso de que antes
de que transcurra el plazo que la ley propone para llegar al acuerdo, la mayoria de los
acreedores rechacen continuar las negociaciones, se acordard la declaracion de concurso

consecutivo o, en su caso, su conclusion por insuficiencia de masa activa.?’

Las mayorias en la votacion del acuerdo estan recogidas en el 238 de la ley
concursal y varian en funcion de cuantos acreedores voten el acuerdo. Si votan un 60%
de los acreedores, sera posible acordar esperas no superiores a cinco afios, y quitas de no
mas del 25%. Si votan un 70%, las esperas podran ser de mas de cinco hasta diez afios y
las quitas de mas del 25 %. No obstante, “en la mayoria de estos casos, nos encontramos
con que una parte importantisima de la deuda se debe a préstamos con garantia
hipotecaria para adquirir la vivienda habitual, por lo que, por el momento, se antoja

complicado que prospere un acuerdo extrajudicial de pagos para estos sujetos.”®

Ademas, de lograrse, el acuerdo no va afectar a todos los acreedores ya que este,
como apunta Ferndndez Seijo “no afectara en ningun caso a los acreedores publicos —
que tienen un régimen especial de aplazamientos que no se ve sometido al acuerdo

extrajudicial—, y los acreedores con garantias reales tampoco tienen porqué verse

26 ] M Fernandez Seijo: “IX.- 1. Acuerdo extrajudicial de pagos... cit., pag. 353.

27 Articulo 236. Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Boletin Oficial del Estado de 10 de julio de 2003,
nam. 164, pp 26905 a 26965.

28 C. Molina “Las propuestas de reforma...”, cit., pag. 8.

11



afectados por el acuerdo extrajudicial” *° Y es que en el caso de los acreedores con
garantia real no se verdn afectados si no votan a favor al menos en la parte de los créditos
que no exceda del valor de la garantia. *° No obstante, como dispone también el articulo
238 bis de la Ley Concursal, cabe la posibilidad de que si les afecte si el 65 o0 el 75 % de
los acreedores con garantia real votan a favor del acuerdo, el denominado “efecto
arrastre”, algo harto improbable ya que lo habitual serd que prefieran llegar a la fase de

liquidacion y realizar el bien en su totalidad.

Como he senalado, si tras el intento de acuerdo la propuesta que se realizara por
el deudor no fuera aceptada, el mediador o el notario solicitara la declaracion de concurso
consecutivo liquidatario, que se cerrard, bien por liquidacion de todo el patrimonio del
deudor, o por insuficiencia de masa activa. En el caso del deudor persona fisica
empresario, cabe la posibilidad de que se llegue a un acuerdo con los acreedores en el

seno del concurso.!
2.1. LA CALIFICACION DEL CONCURSO.

La calificacion del concurso es muy importante para la concesion del beneficio,
ya que la declaracion del concurso como fortuito es uno de los requisitos para ser

considerado un deudor de buena fe.

Autores como Cuena Casas critican los criterios establecidos para la calificacion,
ya que la regulacion tiende a considerar deudor de buena fe a quien no es un delincuente

en lugar de establecer un mecanismo de merecimiento mas exigente.>?

El momento para abrir la fase de calificacion del concurso, es una vez se inicie la
liquidacién o se apruebe el plan de liquidacion. Si no se hace en ese momento, luego no

serd posible calificar el concurso como culpable, y este se considerara fortuito. Asi lo

29 J. M Fernandez Seijo: La reestructuracion de las deudas en la ley de segunda oportunidad. Bosch
2%dicion, Barcelona, 2015 ,pag 164.

30 MLI Alvarez Vega: “Mecanismos de segunda oportunidad” , cit., pag. 6.

31' M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag 214.

32 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 28.
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sefala la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que sefala: “si en el auto de
declaracion y archivo se argumento que no habia responsabilidad de terceros, y si el
mediador al solicitar el concurso no solicito la apertura de la fase de liquidacion, no
puede el juez concursal al tiempo de resolver sobre la solicitud de exoneracion de pasivo
analizar si el concurso es o no culpable, cuando nada se ha alegado ni se ha tramitado

la fase concursal correspondiente. >

En caso de que se abra la pieza de calificacion hay un listado de circunstancias
que podrian suponer la calificacién del concurso como culpable, y que por tanto
impedirian la concesion del beneficio. Asi como ciertas presunciones de culpabilidad,
recogidas en el articulo 165 de la Ley Concursal. Me referiré a algunas de las mas

habituales.

En primer lugar, conforme al articulo 165 de la Ley Concursal, se presume la
culpabilidad del concurso cuando se haya incumplido el deber de solicitar la declaracion
de concurso. Es una presuncion iuris tantum,y la solicitud se entendera tardia si el deudor
no solicita el concurso en los dos meses siguientes al momento en que conociera o hubiera
podido conocer la situacion de insolvencia. No obstante, no se declarara el concurso como
culpable si en esta inactividad del deudor no hubiera mediado dolo o culpa grave 3* Asi
lo sefala la Sentencia 475/2018: “por lo que, aun en el caso que se hubiera declarado
culpable por retraso en la presentacion del concurso -que es la presuncion que utiliza el
juez a quo - se podria conceder la exoneracion, atendidas las circunstancias del caso y
siempre que no se aprecie dolo o culpa grave, circunstancias que no ha valorado la

resolucion recurrida.”??

Sin embargo, autores como Cecilio Molina consideran que no es necesaria esta
suerte de exclusion parcial del requisito, ya que supone un estimulo positivo para la

declaracion de concurso. 3°

33 Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona. Auto n° rec. 474/2015 de 1 de octubre de 2015 (FJ° 7.30)
34 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 28.

35 Sentencia N° 475/2018, Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 15, Recurso n® 1282/2017 de 29 de
Junio de 2018 ( FJ° 7.30)

36 C. Molina: “Las propuestas de...” cit., pig 5.
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Personalmente, opino que dado el estigma que tradicionalmente supone en nuestra
sociedad la entrada en concurso, el deudor percibird esta solicitud como un fracaso
personal. A esto debemos sumar la falta de informacion al respeto y el hecho de que no
exista un turno de oficio especializado, situaciones que provocan que no podamos exigirle
al deudor persona fisica que sea capaz de apreciar si es 0 no necesaria la entrada en
concurso, siempre y cuando, no se trate de una situacion de insolvencia evidente para un

ciudadano medio.

Es causa de declaracion de culpabilidad, que el deudor haya incumplido sus
obligaciones contables, en el caso de tenerlas, que lleve una contabilidad doble o con
irregularidades. Este es uno de los presupuestos mas habituales en la declaracion de
culpabilidad de los concursos y lleva en ultima instancia a la denegacion del beneficio.
La Audiencia Provincial de Baleares en su Sentencia de 7 de mayo de 2013 califica como
culpable el concurso de un autonomo que afirmaba no tener obligacion de llevar
contabilidad por haberse acogido al régimen de estimacion directa simplificada en el
Impuesto de la Renta sobre las Personas Fisicas. El tribunal sefiala, que no hay norma
alguna que lo exonere de llevar contabilidad y que no habiendo presentado ningun libro

contable procede declarar la culpabilidad del concurso.?’

Otra conducta que podria determinar la culpabilidad, es el alzamiento de bienes.
No obstante, hay que tener en cuenta que la jurisprudencia exige que exista animo de
perjudicar a los acreedores, en concreto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid ( Seccion 28*) de 19 de julio de 2013. Ademas, la conducta no es coincidente con
la del tipo penal tal y como sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid
de 5 de noviembre de 2013.3% Y es que, simplemente la salida de dinero o bienes de la
masa activa sin justificacion suficiente, constituye la conducta del articulo 164 de la Ley
Concursal para calificar el concurso como culpable, y sera perjudicial para los acreedores

cuando el activo restante no sea suficiente para satisfacer los créditos. 340

37 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 173
38 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 174.
39 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 3%) de 20 de marzo de 2013.

40 M. Zabaleta Diaz: EI concurso del auténomo., cit., pag.174
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También es causa de declaracion de culpabilidad, la disposicion de bienes o
derechos de forma fraudulenta en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso.
El Tribunal Supremo, sefiala que: “para que concurra el elemento de fraude no es preciso
la existencia de un "animus nocendi” [proposito de dariar o perjudicar] y si unicamente
la "scientia fraudis", esto es, la conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio.
Por tanto, aunque puede concurrir una actividad intencionada y directamente dolosa,
para que concurra fraude basta con una simple conciencia de causarlo, porque el
resultado perjudicial para los acreedores fuera conocido por el deudor o éste hubiera
debido conocerlo™. Por tanto, si se prueba la existencia de alguno de estos dos elementos
subjetivos en el deudor seria suficiente, salvo que se prueben circunstancias

excepcionales que lo excluyan. 4!

Se presume la culpabilidad del concurso cuando el deudor haya incumplido de
los deberes de colaboracidon con el juez del concurso y la administracion concursal. Se
trata no obstante, de una presuncion iuris tantum. Este requisito que se repite en los
exigidos en la segunda de las vias de obtencion del beneficio, no tiene mucho sentido si
tenemos en cuenta que la no declaracion del concurso como culpable es uno de los
requisitos comunes para poder acceder al beneficio. Puede que sea un error del legislador
0 que intente prever situaciones en las que la falta de colaboracion por el deudor se haya
dado con posterioridad al momento oportuno para abrir la pieza de calificacion. Y es que,
la colaboracion del deudor es muy importante para el éxito del concurso, como sefiala la
Audiencia Provincial de Coérdoba, “conducta que por definicion es posterior a la
declaracion de concurso dificilmente puede contribuir a la generacion de la insolvencia,
sin embargo si que puede contribuir a agravarla, puesto que un déficit de informacion
sobre el patrimonio del concursado puede impedir la concertacion de un convenio, o
dificultar o falsear el proceso de liquidacion ordenada de su activo para satisfaccion de

sus acreedores” . *?

Para que quede mas claro de qué estamos hablando cuando nos referimos a las
obligaciones de colaboracion del deudor, se trata de deberes que se generan al iniciarse

el concurso. Entre ellos se encuentra, el deber de puesta a disposicion de informacion ,

41 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%). Sentencia n® 74/2014 de 27 de marzo de 2014. (F J3°.3)
42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 3%) de 28 de marzo de 2008 (F J 4).

15



como puede ser su estado civil , su actividad en los tltimos afios, relacion de acreedores,
etc. Este deber no se extingue con la solicitud de concurso donde detalla todos los
extremos sobre su situacion, sino que se mantiene vigente durante toda la vida del
concurso. También tiene el deudor el deber de comparecencia ante el juzgado cuando sea
requerido, el deber de asistencia a la junta de acreedores, y por ultimo un deber mas
genérico de colaboracion, que se traduce en la necesidad de que el deudor colabore en
todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso, una especie de clausula de
cierre. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 7 de marzo de 2011,
sefiala que “el articulo 42 LC impone al deudor un deber de colaboracion, no solo en el
sentido pasivo , de someterse a los requerimientos del juzgado y de la administracion
concursal, sino también , activo , de informar sobre cuanto resulte trascendente. Tal
deber implica: a) deber de comparecer (ante el juzgado y ante los administradores), b)
colaborar; y c) informar a la administracion y al juez del concurso de cuento resulte

necesario para el buen fin del proceso.”®

Supondra también la declaracion de culpabilidad del concurso la realizacion de
actos juridicos tendentes a simular una situacion patrimonial ficticia. El Tribunal
Supremo ha dado los requisitos para considerar que concurre esta conducta: “a) la
ejecucion de actos dirigidos a crear la apariencia de una situacion patrimonial ficticia,
b) que tales actos tengan cardcter "juridico”, de tal forma que es insuficiente la creacion
de apariencia de situacion patrimonial por "vias de hecho"; y c) que la ejecucion de los
comportamientos haya tenido lugar antes de la fecha de la declaracion de concurso. (...)
A los requisitos expuestos, directamente deducibles de la exégesis de la norma, cabe
anadir los siguientes: d) La actuacion debe ser idonea para que la situacion ficticia que
se pretende crear sea erroneamente tenida por verdadera por los acreedores; e) la
situacion fingida ha de tener cierta relevancia y ser apta para distorsionar el
comportamiento de los acreedores; y f) el comportamiento simulatorio no ha de estar
previsto en ninguno de los supuestos enumerados en la propia norma’ por tanto cualquier
conducta del deudor que cumpla con estas premisas, seria adecuada para declarar el

concurso como culpable y denegar le beneficio.**

43V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag. 93-94.

4 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1°). Sentencia n° 669/2012 de 14 de noviembre de 2012.
(FJ° 3, segundo submotivo 2.2, 39)
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En caso de que existan inexactitudes graves o falsedad en los documentos
presentados con la solicitud o durante el procedimiento, el concurso también podra ser
declarado como culpable. El Alto Tribunal se ha pronunciado sobre esta causa de
culpabilidad, y sefiala que “la inexactitud en los documentos que constituye esta causa de
culpabilidad supone la falta de adecuacion a la realidad de la informacion contenida en
un documento auténtico y valido (de ser falso, se trataria de la presentacion de
documentos falsos, que también integra esta causa de culpabilidad), que puede ser tanto
intencional como por infraccion de la diligencia debida, sin que sea admisible excusar
al deudor por haber delegado en un tercero su confeccion o aportacién”.* Por tanto,
parece que podra declararse la culpabilidad del concurso por esta causa aunque el

responsable de la redaccion o aportacion del documento haya sido su asesor.

Por ultimo, el articulo 164 dispone en su primer apartado que el concurso se
calificard como culpable cuando en la generacidon o agravacion del estado de insolvencia
del deudor hubiera mediado dolo o culpa grave. Este apartado supone para algunos
autores como Berenger o Benavides Velasco una “cldusula general” que permite al juez
apreciar la culpabilidad conforme a un criterio valorativo mas amplio. Para poder probar
esta conducta debe concurrir dolo o culpa grave por parte del deudor, que por accion u
omision, causa o agrava su estado de insolvencia. La jurisprudencia considera que sera
concurso fortuito todo aquel que no pueda ser declarado como culpable. En este sentido,
el Juzgado de lo Mercantil n°® 5 de Madrid de 17 de julio de 2006 indica que también
estaremos ante un concurso fortuito, cuando se aprecie culpa leve por parte del deudor.
Asi mismo, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2 de enero de 2006 ha relacionado la
concurrencia de un concurso fortuito con los acontecimientos imprevisibles, que
provocan que aun cuando el deudor hubiera obrado diligentemente el dafio se produce
igual.*® Asi lo ha sefialado, el Auto del Juzgado de lo mercantil n° 9 de Barcelona: “Nos
encontramos, en definitiva, ante una situacion que la doctrina viene a llamar de
"sobreendeudamiento pasivo", en la cual el consumidor actua responsablemente, pero se

ve desbordado por contingencias inesperadas e imprevisibles, habiendo actuado siempre

43Tribunal Supremo (Sala de lo Civil. Seccién 1%). Sentencia n° 650/2016 de 3 de noviembre de 2016. (FJ
24°.1)

46V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag. 147 y ss. y 158
y ss.
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con buena fe, por lo que el Ordenamiento Juridico no puede penalizar, a los que han
solicitado su amparo a través, en este caso, del mecanismo del concurso de

acreedores.”

Este podria ser el caso de los deudores que aunque han obrado
diligentemente, tras la declaracion del estado de alarma no han podido hacer frente a las
circunstancias inesperadas e imprevisibles derivadas de la crisis sanitaria, y han agravado

su situacion de insolvencia.

La calificacion del concurso como culpable no solo supone que el deudor no podra
acceder al beneficio, sino que ademas, serd inhabilitado de forma temporal para gestionar
bienes ajenos o representar a otros, y lo mas importante, para ejercer el comercio en
nombre propio, por lo que en el caso de que conservara las facultades de administracion
de su negocio cesarian en este momento. No obstante, la norma recoge la posibilidad de
atendiendo a la gravedad de los hechos y el perjuicio causado, el deudor pueda seguir al
frente de sunegocio. *® Asi mismo, es posible, que dadas las caracteristicas de la actividad
que desarrolla el deudor, bien por ser un sector muy especifico o por su tamafo, sea muy
complicado que el administrador concursal pueda hacerse cargo de todos los extremos de

su gestion por requerir conocimiento especializados.

Esta pieza de calificacion del concurso con causas tan tasadas puede tener mal
encuadre en la nueva regulacion que dispone la Directiva de la Union Europea 2019/1023.
La Directiva, establece un sistema de apreciacion de la buena fe valorativo, en el que el
juez apreciaria en cada caso si la conducta del deudor es merecedora de la declaracion de
culpabilidad o no. Otro aspecto que puede requerir modificacion, es la posibilidad de
inhabilitar al deudor para continuar al frente de su negocio, ya que la Directiva recoge
que es necesario garantizar a los empresarios una segunda oportunidad y en consecuencia,

periodos cortos de inhabilitacion.

4T Juzgado de lo Mercantil n°9 de Barcelona. Auto n® 12/2014 de 22 de enero de 2014 (F J 1°.29)

48 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 176.
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2.2 EL BENEFICIO DE EXONERACION DEL
PASIVO INSATISFECHO (ART. 178 BIS LC).

El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho estd recogido en el articulo
178 bis de la Ley Concursal. Este se podra solicitar una vez concluido el concurso, siendo
el momento para hacerlo es el plazo de audiencia recogido en el articulo 152.3 de la Ley
Concursal, siempre y cuando se haya liquidado todo el patrimonio del deudor, a salvo los
bienes considerados como inembargables, o se hubiera concluido el concurso por

insuficiencia de masa activa.

En el supuesto de que se haya concluido el concurso por insuficiencia de masa
activa, posibilidad recogida en el articulo 176 bis, existen dos posibilidades: (i) que el
deudor haya llegado a entrar en concurso consecutivo liquidatario y sea en el seno del
concurso donde se aprecia la insuficiencia de masa activa, posibilidad recogida en el 176
bis.2, o (i1) que esta se aprecie ya en el auto de declaracion de concurso, y se concluya

en ese momento, solicitando la exoneracion, posibilidad recogida en el 176 bis.4°.

No obstante, no impedird la declaracion de insuficiencia de masa activa que el
deudor “mantenga la propiedad de bienes legalmente inembargables, desprovistos de
valor de mercado o cuyo coste de realizacion seria manifiestamente desproporcionado
respecto de su previsible valor venal.”*. Asi mismo, hay jurisprudencia que considera
que tampoco deberian tenerse en cuenta los bienes afectos a un privilegio especial para
proceder a la apertura de la fase de liquidacion, a no ser que su valor supere el del crédito
que garantizan, asi lo sefiala el Auto del Juzgado de primera Instancia n°41 de Madrid.>°
Por tanto, parece que cabe la posibilidad de que se concluya el concurso por insuficiencia
de masa activa sin generar créditos contra la masa, lo que supondria la posibilidad de
conceder la exoneracion del beneficio directamente y por la primera de las vias,

abaratando costes.

Sin embargo, Cuena Casas llama la atencion sobre la necesidad de ejecutar la

garantia hipotecaria en el concurso, ya que de producirse la ejecucion una vez concluido

#Juzgado de lo Mercantil Oviedo n°2. Sentencia n® 90/2018 de 21 de noviembre de 2018. (FJ Unico)
50 Juzgado de Primera Instancia n°41 de Madrid Auto 435/2017 de 2017
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este, el posible remanente no quedaria exonerado, lo que seria perjudicial para el deudor,
ya que se le aplicaria el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De hecho, la
autora sefiala esta formula como una estrategia de las entidades financieras para escapar
del régimen de segunda oportunidad.’' Considera uno de los errores de esta regulacion
que no contemple un tratamiento especial cuando se trata de una garantia real sobre la
vivienda habitual del deudor, salvo la paralizacion de la ejecucion para lograr el acuerdo.
No hay posibilidad de dacién en pago, el deudor con garantia real debera de cumplir todos
y cada uno de los requisitos para la exoneracion del pasivo restante pese a haber ejecutado
la garantia. Tampoco se tienen en cuenta el incumplimiento de los deberes legales de
préstamo responsable de la entidad financiera, por lo que no estimula la concesion

responsable del crédito. 2

En mi opinién, siempre y cuando sea posible y el valor de la deuda y del bien se
correspondan, si seria beneficioso para el deudor no ejecutarla en el seno del concurso,
conceder el beneficio y que siga conservando la vivienda, si una vez exoneradas el resto
de deudas puede seguir haciendo frente al pago de las cuotas. En este sentido, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de octubre de 2018, que permite no incluir
en el plan de liquidacion una vivienda grabada con un préstamo hipotecario, ya que las
cuotas de la hipoteca habian sido satisfechas en tiempo y forma y el prestamista en ningtin
momento se habia opuesto a la peticion de la deudora, ni dado por vencido el crédito. En
el mismo sentido la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 10 de Barcelona de 15 de
abril de 2015 que concede el beneficio sin ejecutar la vivienda habitual de un concursado,
haciéndose cargo del préstamo con cargo a la masa.’>®> Como decia, antecedentes
interesantes para instar la exclusion de la vivienda habitual de los concursados de los
planes de liquidacion, y que podrian suponer un aliciente para la declaracion de concursos
de personas fisicas. No obstante, esto serda interesante, siempre y cuando no nos

encontremos ante un caso en el que la deuda supera el valor de la garantia ,en ese caso,

S M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 25.
52 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.32.

33 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pAg.274.
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serd mucho mejor que se incluya en el plan de liquidacion ya que el resto de deuda que

no se satisfaga podra ser exonerada.>*

En relacion con la exclusion de bienes inmuebles de la liquidacion, hay incluso
resoluciones, que excluyen de la liquidacién bienes inmuebles que no tienen la
consideracion de vivienda habitual del deudor por estar destinados al alquiler. En este
sentido, el auto del Juzgado de lo Mercantil n°l de Oviedo de 11 de diciembre de 2019,
que sefialaba que el beneficio no es incompatible con el mantenimiento de un bien
inmueble en el patrimonio del deudor : “siempre que: a) se halle la hipoteca al corriente
de pago; b) el valor venal del bien sea inferior a la deuda hipotecaria viva. En tal
coyuntura, vender el bien a nadie beneficia: ni al deudor, que obviamente pierde el bien,
el banco acreedor, que aspira al mantenimiento del contrato de préstamo, ni, en fin, a

los acreedores ordinarios o subordinados, que no pueden esperar sobrante”.

De todos modos, no se trata de un tema pacifico. EI Consejo General de Poder
judicial en sus conclusiones del Seminario de Segunda Oportunidad de 2016, sefialaba
que la liquidacion de todo el patrimonio del deudor es el precio que debe de “pagar” por

la exoneracion. ¢

Cuena Casas que como hemos visto aboga por la liquidacion de la vivienda
habitual en el seno del concurso, sefiala también en cuanto a la posibilidad del “archivo
exprés”, que no se puede conceder la exoneracion de las deudas sin la previa liquidacion
del patrimonio dada la redaccion del 176 bis. El articulo recoge la necesidad de que se
nombre administrador concursal con la finalidad de liquidar los bienes existentes, que
investigue efectivamente sobre la existencia de bienes del deudor, y determine la masa
activa y pasiva del concurso. En definitiva, que realice el informe recogido el articulo 152

con el contenido del articulo 75 de la Ley Concursal, necesario para la concesion del

54 C. De Vivero De Porras: Ley de segunda oportunidad. Dejar atrds las deudas para volver a empezar.
Editorial Ley 57. Malaga, 2019, pag. 201y 202.

35 A. Mufioz Paredes: “El arte de (no) pagar las deudas” Diario la ley, n° 9584 de 2 de marzo de 2020, pags.
5-6.

56 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 274
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beneficio.’7Y38:

En este sentido la Audiencia Provincial de Barcelona: “por ello, debemos
entender que la norma introducida en el apartado 2° del art. 176 bis.4 LC no puede ser
entendida como un supuesto de archivo expreés por insuficiencia de masa, sino como una
excepcion al mismo, de forma que si estamos ante un concurso de persona fisica en el
que se pretende obtener el beneficio de pasivo insatisfecho ex art. 178 bis LC, no puede
acordarse la declaracion y archivo en la misma resolucion, sino que se declarara el
concurso con nombramiento de administrador concursal quien solo procedera a liquidar
bienes, si los hubiere, y se seguira la tramitacion del concurso a los efectos de solicitar
el beneficio de exoneracion de pasivo con los tramites del art. 178 bis LC (...) Para la
correcta tramitacion del beneficio de exoneracion sera necesaria la delimitacion de la
masa activa y pasiva, por lo que resulta necesario el informe del art. 75 LC, lo que nos
permitira conocer con exactitud con qué bienes cuenta el deudor para el pago de las
deudas y cudles deberan ser abonadas para poder tener la consideracion de deudor de
buena fe asi como las que tienen la consideracion de exonerables y no exonerables. Por
ello, el juez a quo no debio acordar la declaracion y conclusion en el mismo auto, sino
dar el tramite normal al concurso consecutivo para poder tener una informacion
completa sobre el concursado, lo que le hubiera ahorrado los requerimientos que durante

el procedimiento ha llevado a cabo para recabar aquélla.°

En el mismo sentido, Tomallesi, considera que lo dispuesto en el apartado 2° del
articulo 176 bis.4 supone una excepcion al concurso exprés para los deudores persona
fisica que busquen acogerse al beneficio de exoneracion. Sefiala que por tanto, sea cual
sea el momento en que se concluya el concurso por insuficiencia de masa activa, el plazo
para solicitar el beneficio sera el de rendicion de cuentas del articulo 152.3.%° En este
mismo sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) en

Sentencia de 13 de febrero de 2017:* El segundo de los casos, es cuando el juez declara

S7A.L. Tomallesi Rojas: “Analisis de la Sentencia N°475/2018, Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
15, Rec 1282/2017 de 29 de junio de 2018.Cuestiones practicas en el concurso de persona fisica no
empresario” . https://elderecho.com/cuestiones-practicas-concurso-persona-fisica-no-empresario , 27 de
marzo de 2018. (Ultima consulta 26 de abril de 2020)

8 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 25.
59 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%). Sentencia n° 475/2018 de 29 de junio de 2018.( FJ*4)

0 A.L. Tomallesi Rojas: “Andlisis de la Sentencia N° 475/2018...”, cit.
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aquella misma insuficiencia en el auto declarando el concurso, en cuyo caso, el deudor
puede solicitar la exoneracion después de aquella declaracion y conclusion ( art. 176

bis.4 LC)™!

Asi, parece que atendiendo a estas interpretaciones, en todo caso deberia de
nombrarse administrador y se generarian créditos contra la masa, sin que exista

posibilidad de conceder el beneficio de una forma mas directa.

Este plazo de audiencia es el que se utiliza para dar publicidad al informe de
finalizacion del concurso y de rendicion de cuentas de la administracion concursal y como
apunta Diaz Revorio, es preclusivo, por lo que es muy importante que el deudor presente

su solicitud en el plazo de 15 dias.®?

En el articulo 178 bis se establecen los requisitos para conceder el beneficio.
Existen unos requisitos comunes y otros especificos de cada una de las vias. El articulo
solo admite la exoneracion a los deudores de buena fe, que se valorara en atencion al

cumplimiento de los requisitos que enumeraré a continuacion.

1) El concurso no puede haber sido declarado culpable en los términos ya
sefialados anteriormente. Por eso, la apertura o no de la seccion sexta es tan
importante, si no se determina la culpabilidad en ese momento, el concurso se
considerara fortuito y ya no se podra entrar a valorar la culpabilidad. Sin embargo, si
se abre pieza de calificacion y se concluye que el concurso es culpable, el deudor no
podré obtener el beneficio. Resulta dudoso, si el hecho de haber sido declarado
culpable otro concurso solicitado por el mismo deudor, podria suponer la ausencia de
buena fe. El Juzgado de lo Mercantil de Ledn en sentencia de 14 octubre 2015, el
juez confirmo que esa situacion denotaba la ausencia de buena fe del deudor y denegéd
el beneficio. Senald que la concurrencia de los requisitos recogidos en el apartado 3

del precepto constituye un minimo en si mismo insuficiente, y seria necesario que

61" Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%). Sentencia n°33/2017 de 13 de febrero de 2017 ( FJ°
2.4)

62 A.L. Tomallesi Rojas: “Andlisis de la Sentencia N° 475/2018...”, cit.
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pudiera apreciarse cualquier otra circunstancia que sefalara la ausencia de buena fe

por parte del deudor. &3

2) El precepto establece como requisito que; el concursado no haya sido
condenado en sentencia firme por delitos contra el patrimonio, el orden socio
econdmico, contra la Hacienda publica o la Seguridad Social o contra los derechos de
los trabajadores en los 10 afios anteriores al auto de declaracion de concurso. El limite
tipologico de este requisito me parece acertado. No asi el el temporal, que puede llegar
a superar el plazo de cancelacion de antecedentes penales. Ambos periodos deberian
de coordinarse, permitiendo asi, que quienes hayan cancelado sus antecedentes
penales puedan optar a la remisioén. En la misma linea, Fernandez Seijo, asi como los
Jueces de lo Mercantil y del Juzgado de Primera instancia n°50 de Barcelona, que
sefialan que el deudor, no podrd acceder al beneficio “salvo que se acredite la

extincion de la responsabilidad criminal de acuerdo con el Cédigo Penal”.%*

Sin embargo, otros autores como Cecilio Molina y Cuena Casas, consideran
acertado este requisito. Sefala esta ultima : “A4 mi juicio, creo que no deben mezclarse
ambos aspectos pues en ningun caso la LSOp hace depender la exoneracion del
cumplimiento o no de las penas y de las responsabilidades civiles. Ese
comportamiento pasado no le hace merecedor del perdon, por mas que el reproche
penal haya cesado. Lo importante es haber sido condenado por tales delitos. No creo
que sea razonable hacer interpretaciones extensivas de la norma para dar entrada a
deudores cuyo comportamiento patrimonial ha sido reprochable. Seria llamativo que
un ex delincuente pudiera ver exoneradas las deudas y otro que no ha delinquido
pero, por ejemplo, no ha cumplido los deberes del art. 42 LC no pudiera beneficiarse

de la exoneracion®

63 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia niimero 50 de
barcelona unifican criterios interpretativos en relacion a la aplicacion del articulo 178 bis de la ley

concursal” Centro de estudios de consumo, 9 de julio de 2016, pag. 4.

64 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag.3

65 C. Molina: “Las propuestas de...”,cit., pAg 5y 6.
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No estoy de acuerdo con esta apreciacion; moralmente puede resultar
reprochable, pero la solucion a un sistema de apreciacion de la buena fe injusto no es
expulsar del mecanismo a mas deudores por causas que nada tienen que ver con su
situacion econdmica, y que nos abocarian a una suerte de bis in idem intolerable. Por
otro lado, el catalogo de delitos puede llegar a ser injusto. Tal y como sefiala Bastante
Granell, no es lo mismo robar por necesidad que por ambicion, sin embargo, en base
a este clasificacion, no habria ninguna diferencia. Si una persona roba articulos de
escasa cuantia porque no tiene trabajo y debe alimentar a su familia, le seria denegado
el beneficio por haber sido condenado, de la misma forma que a otra persona que roba

grandes cantidades de dinero con la tnica finalidad de adquirir mas fortuna.5®

En cuanto a la prejudicialidad penal, se han aclarado las dudas al respecto y
en caso de que exista un proceso penal iniciado, se suspendera el de exoneracion hasta

la finalizacion del primero.®’

3) Que haya al menos intentado el acuerdo extrajudicial de pagos del que he
hablado anteriormente. Para entender que se ha intentado el acuerdo extrajudicial
debe de haberse intentado realmente llegar a un acuerdo con los acreedores, y que en
caso de que hubiera fracasado bien el acuerdo o las negociaciones, no le sea imputable
al deudor. En este sentido la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Logrofio,
de 25 de febrero de 2016 que sefiala que: “la utilizacion del acuerdo extrajudicial de
pagos como simple medio para “cubrir el expediente” y asi evitar el abono del 25
por 100 del crédito ordinarios no puede sino ser considerado como un fraudulento

de ley que no puede ser amparado” 3

Por su parte en las conclusiones del encuentro de Magistrados de lo Mercantil

I3

de 2016, senalan que “el concepto de “intentar un AEP”, recogido en la norma para
calificar a un deudor como de buena fe, debe ser interpretado de forma amplia y

podriamos incluir cualquier supuesto en que se ponga fin al procedimiento de acuerdo

%6V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag. 211.

67 C. Molina: “Las propuestas de...”cit., pAg. 6

%8 Juzgado de Primera Instancia de Logrofio n°6. Sentencia (Version electronica: Base de datos Aranzadi
[JUR/2016/49714]) de 25 de febrero de 2016, (FJ°2)
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extrajudicial de pagos, incluso en los casos de incumplimiento del acuerdo alcanzado

o de anulacion.®®”

A la vista de lo establecido por la jurisprudencia, no seria valido celebrar el
acuerdo, pero no tener una intencién real de llegar a un acuerdo con los acreedores. El
Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre esto, y en su sentencia n°150/2019 deneg¢ la
concesion del beneficio por considerar que no se habia producido un verdadero intento
de acuerdo extrajudicial de pagos. El deudor habia propuesto una quita del 100% de los
créditos y el acuerdo fracaso. Solicito la exoneracion del pasivo por la primera de las vias,
cuyos requisitos son; haber satisfecho los créditos privilegiados, contra la masa y
celebrado o al menos intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, ademas de los
requisitos comunes. El juez desestima la pretension porque considera que no se ha
intentado realmente el acuerdo extrajudicial de pagos al haber propuesto una quita del
100%. El concursado acude al Supremo en casacion alegando que el intento de acuerdo
se produce cuando “se acude al tramite del acuerdo extrajudicial de pagos, previo al
concurso consecutivo” y que el deudor “se ajusto a la normativa, que no establece limite
para las quitas, y propuso una quita del todo el pasivo en atencion a que el deudor no
tenia ningun ingreso.” '° No obstante, la sala vuelve a desestimar su pretension ya que
considera que:” El requisito del ordinal 3° se refiere a que se hubiera instado el
expediente de acuerdo extrajudicial de pagos, que al verse frustrado, dio paso al
concurso consecutivo, a cuya conclusion por insuficiencia de activo el deudor interesa el
beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho. De modo que, a los efectos del
ordinal 3°, basta con la materialidad de que se hubiera instado y tramitado el expediente
de acuerdo extrajudicial de pagos. Mientras que la referencia contenida en el ordinal 4°
de que se hubiera intentado el acuerdo extrajudicial de pagos para que no sea necesario
el previo pago del 25% del pasivo concursal ordinario, se refiere a que hubiera habido
un intento efectivo de acuerdo. Esto es, que hubiera habido una propuesta real a los
acreedores, al margen de que no fuera aceptada. Esta referencia pretende incentivar la

aceptacion por los acreedores de acuerdos extrajudiciales de pagos, a la vista de que en

9'S. Senent Martinez: ”Conclusiones Seminario Segunda Oportunidad del Consejo General del Poder
judicial”. Madrid, 2016.( pag. 7)

70 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccioén 1*) Sentencia n°® 150/2019 de 13 marzo.(FJ 2°)
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caso contrario el deudor podria obtener la remision total de sus deudas con el pago de
los créditos contra la masa y privilegiados. Pero para esto es necesario que, en la
propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos, a los acreedores ordinarios se les hubiera
ofrecido algo mas que la condonacion total de sus créditos. En la ratio del ordinal 4.°
subyace esta idea del incentivo negativo a los acreedores ordinarios para alcanzar el
acuerdo extrajudicial de pagos propuesto por el deudor, pues si no lo aceptan, en el
concurso consecutivo pueden ver extinguidos totalmente sus créditos. Si, como ocurre en
el presente caso, en la practica no se ofrece nada, pues la propuesta era la extincion o
quita del 100% de los créditos, hemos de concluir, como hizo la Audiencia, que no se
habia intentado un acuerdo extrajudicial de pagos.”’" En definitiva, la sala considera que
el deudor que se encuentra en situacion de insolvencia debe de arriesgarse a que los
acreedores acepten su propuesta, que debe ser necesariamente menos gravosa para estos
que el beneficio para entender que se ha intentado el acuerdo. Ademads, interpreta de
forma distinta el ordinal 3° y el 4°, sugiriendo que en el caso del ultimo es necesario
intentar realmente el acuerdo, mientras que en del primero seria valido con simplemente

realizar el tramite.

En esta misma linea, Cuena Casas sefiala que considera que se quedan fuera del
acuerdo extrajudicial de pagos: “los supuestos en los que no subsana defectos de la
solicitud o desiste de la mediacion (...) Abarcaria los casos de fracaso del acuerdo e
impugnacion de este.” Y considera que si se deberia de considerar valido “(...) cuando
ha resultado imposible alcanzar un acuerdo o éste ha sido anulado o ha sido incumplido,
sin que se distinga si el incumplimiento es imputable o no. No obstante, entiendo que
deberia tal supuesto reconducirse al concurso culpable por la via del art. 164.1 LC,
aunque no se contemple esta hipotesis en el art. 164.1.30 que solo va referido al

incumplimiento imputable del convenio.”

No son validas otras formas de negociacion para entender cumplido el tramite
del acuerdo extrajudicial , ni ofrecimientos informales a las entidades financieras, ni

las mediaciones, solo el acuerdo mediante el procedimiento establecido al efecto.”

! Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccioén 1*) Sentencia n°® 150/2019 de 13 marzo.(FJ 2°)
72 Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 9°). Sentencia n°418/17 de 5 de julio de 2017.(FJ°2)
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No obstante, parece que es posible eludir este requisito mediante el pago de un

determinado porcentaje de créditos como mas adelante expondré.

Como vemos, no son los requisitos de buena fe que cabria esperar, en palabras del
Alto Tribunal “ la referencia legal a que el deudor sea de buena fe no se vincula al
concepto general del art 7.1 CC, sino al cumplimiento de los requisitos enumerados en
el apartado 3 del art. 178 LC, cuya naturaleza es heterogénea.”” Y es que se habla de
buena fe cuando realmente nos encontramos ante requisitos de acceso al régimen, que no
aluden a la conducta del deudor y no tienen en cuenta cual es la causa de la insolvencia.
Decir que un deudor lo es de buena fe por poder satisfacer un umbral de pasivo minimo
o cumplir un plan de pagos, supone ignorar por completo el concepto juridico de buena
fe.”* Ademas, los requisitos para establecer buena fe no son siempre los mismos,
dependen del modelo de exoneracion al que el deudor se acoja.””De hecho, el apartado 5°
del 178bis.3 establece unos requisitos mucho mas rigurosos para el deudor persona
natural que se acoja a la segunda de las vias, que si bien pueden ser razonables , deberian
de exigirse a todos los deudores y no solo a los que por no haber podido satisfacer los

umbrales de pasivo minimo de la primera opcion , deban de acogerse a un plan de pagos.”®

En este mismo sentido, Hernandez Rodriguez sefiala que algunos de los requisitos
remotamente pueden entenderse justificativos y reflejo de buena fe, como por ejemplo
los que requieren la satisfaccion de un umbral de pasivo minimo, que desarrollaré a

continuacion.”’

73 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, pleno ) Sentencia n° 381/2019 de 2 de julio de 2019

74 C. Molina: “Las propuestas de...”, cit., pag. 5.

5 V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag.135.

76V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag.135.

"7V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag.134.
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2.2.1. PRIMERA ViA

Si el deudor cumple los requisitos enumerados en el apartado anterior, debera de

reunir ademas otros distintos en funcion de la via por la que acceda al beneficio.

En la primera de las vias, la del apartado 4°.3, debe de haber satisfecho al menos
todos los créditos contra la masa y los privilegiados, esto si ha intentado el acuerdo
extrajudicial, sino deberd satisfacer el 25% de los ordinarios. Como vemos, parece que se
admite que no se celebre el acuerdo si se paga un mayor porcentaje de deuda. Asi lo
entiende parte de la doctrina, que lo considera una buena medida disuasoria para que los
deudores intenten el acuerdo extrajudicial. Consideran que no se trata de un requisito
imprescindible, aunque sea deseable, ya que existe una alternativa a su celebracion, en

este sentido, Zabaleta Diaz, Cuena Casas y Pulgar Ezquerra.”®7°.

En este mismo sentido, la Audiencia Provincial de La Rioja sefala: “obtendra
también la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho aquél deudor que no habiendo
intentado en su dia alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores, haya
pagado la totalidad de los créditos contra la masa, privilegiados y el 25% de los créditos
ordinarios.” 8° También los jueces de lo mercantil de Barcelona y del juzgado de primera
instancia n°50 en sus conclusiones de 15 de junio de 2016; sefalan en contra de quienes
lo entienden como un requisito ineludible, que la suya: “es una interpretacion incoherente
yva que “’si no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo” el concursado
deberd satisfacer al menos el 25 por ciento del importe de los créditos concursales
ordinarios”. Por tanto, consideran que la falta de intento del AEP no determina en este
primer tipo de exoneracion la denegacion de la solicitud del pasivo, sino que conlleva
que el deudor que no ha sido tan diligente como el que si lo ha intentado es “penalizado”

con el pago del 25% de los créditos ordinarios.” !

8 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. . 261.

7 A. Padrén Villalba “La segunda oportunidad ...”, cit., pag. 110.

80 Audiencia Provincial de La Rioja (Seccién 1*) Sentencia n® 188/2016 de 29 de julio de 2016. (F. J. 5°)

81 J J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pags. 5-

8.
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Hay que tener presente que el requisito de haber celebrado acuerdo, no solo seria
sustituible por la satisfaccion del 25% de los créditos ordinarios, sino que tal y como
apunta Cecilio Molina, parece que también lo es por la aceptacion al sometimiento de un
plan de pagos. 32 No obstante, més adelante trataré el tema, ya que hay quien considera
que también es necesario haber celebrado acuerdo para acceder al beneficio mediante un

plan de pagos.

En sentido contrario, la Audiencia Provincial de Pontevedra en Auto de 25 de
enero de 2016 afirma, que el intento de acuerdo es un requisito ineludible, y que cuando
la norma parece excepcionarlo, “puede interpretarse en el sentido de que la norma se esta
refiriendo a los deudores que no cumplan los requisitos del art. 231.7%, La misma
conclusion que obtienen en el Seminario de segunda oportunidad del Consejo General del
Poder Judicial de 2016, senalan, que quién cumpla los requisitos debera de intentar el
acuerdo ya que la opcion de satisfacer el 25% de los créditos ordinarios es incompatible
con el apartado 3° del 178bis, que plantea como requisito general el acuerdo.®* En esta
linea también parte de la doctrina ,como Padrén Villalba, que considera que el requisito
de haber celebrado o al menos intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, supone un
paso obligatorio para acceder al beneficio, siempre y cuando se cumplan los requisitos
para poder intentarlo, y que solo en caso de no cumplirlos cabria la posibilidad de acceder
a la remision, satisfaciendo el 25% de los créditos ordinarios.®> En sentido similar,
Hernandez Rodriguez, que considera que tampoco seria exigible el intento de acuerdo
extrajudicial cuando el deudor, aun cumpliendo el resto de requisitos, carezca de bienes

o ingresos. 8 La Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 5%) viene interpretando que

82 C. Molina: “Las propuestas de...”,cit., pag. 6.

83 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag.6.

88 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag.6.

85 A. Padrén Villalba “La segunda oportunidad ...”, cit., pag.110.

86 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag.5.
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si un deudor no puede llegar a un acuerdo por al menos el 25% de los créditos ordinarios

deberia de declararse concurso consecutivo.®’

Personalmente, considero mas acertada la primera de las interpretaciones ya que
si el legislador hubiera querido establecer la excepcion al acuerdo tan solo para los
deudores que no cumplan los requisitos, lo hubiera sefialado expresamente. Ademas, es
suficiente aliciente para celebrar que en su lugar deba de satisfacer el 25% de los créditos
ordinarios. No obstante, en el caso de los deudores sin recursos suficientes para llegar a
un acuerdo, considero que deberian de entrar en concurso automaticamente, y no ser

penalizados por no haber celebrado un acuerdo que nunca hubiera llegado a buen puerto.

Por ultimo, para la satisfaccion de los créditos privilegiados con garantia real se
satisfara hasta donde alcanza la garantia, reuniendo el resto la condicion de ordinario, asi
lo sefialaron los Jueces de lo Mercantil de Madrid en sus criterio de interpretacion de la

reforma de la Ley de apoyo a emprendedores sobre cuestiones concursales de 2013. 88

2.2.1.1 JProvisional o definitivo?

Otra de las cuestiones controvertidas del beneficio, es si su concesion por la

primera de las vias supone la remision provisional o definitiva de las deudas.

En mi opinidn, en esta via de acceso al beneficio se obtiene la remision de forma
definitiva aunque sujeta a una posible revocacion. Es esta linea esta también la de los
Jueces de lo Mercantil de Barcelona y del Juzgado de Primera Instancia n® 50, que en las
conclusiones de su reunion de 2016 senalan que “existen dos supuestos de exoneracion:
el supuesto del art. 178 bis 3 numero 4o, que tiene la naturaleza de exoneracion
definitiva, aunque sometida al plazo de revocacion y el supuesto del art. 178 bis 3 numero

S0, que tiene la naturaleza de exencion parcial y provisional, también sometida al plazo

87 Cérdoba B., M.Cervera M.,Y. Rios Y.:“Conferencia online. Retos y medidas en materia concursal
“Conferencia online impartida por el Ilustre Colegio de la abogacia de Barcelona.5 de mayo de 2020.
https://vimeo.com/415232112 (Ultima consulta 13 de mayo de 2020)

88M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 262.
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de revocacion. Este tipo de exoneracion se puede convertir en exoneracion definitiva en
los términos del art. 178 bis 8. En ambos supuestos, para que el deudor sea considerado

de buena fe resultan ineludibles los requisitos del 178 bis 3.10, 20 y 30”. 8% %0

Son multiples las razones que me llevan a considerar que es definitivo. En primer
lugar, una vez transcurridos los hipotéticos cinco afios de provisionalidad del beneficio,
este no se confirma este por ningin medio, lo que nos sugiere que siempre fue definitivo,
al contrario que el que se obtiene a través del 178 bis.5, que si requiere de un tramite
adicional para declarar su caracter definitivo. Por otro lado, cuando el articulo habla de
revocacion, cuya definicion es “dejar sin efecto una concesion, un mandato o una
resolucion”,®' nos esta sugiriendo que se trataba de algo definitivo. Por ultimo, la
exposicion de motivos relata que se establecen dos formas de exoneracion de modo que
una de ellas sea automatica, sin necesidad de una resolucion judicial adicional,
simplemente con que se cumplan los requisitos, y en el caso de que exista una segunda
resolucidn soélo sera en sentido revocatorio. De hecho, sentencias como la del Tribunal
Supremo que cuestionaba la inclusion o no en el pasivo exonerable de unos créditos
publicos se refieren a la diferencia entre ambas vias en los siguientes términos: “/a norma
establece dos sistemas de exoneracion. La exoneracion definitiva si el deudor de buena
fe cumple los requisitos del articulo 178 bis 40 de la Ley Concursal. Y la exoneracion
provisional si no los cumple pero se somete a un plan de pagos. Para los que cumplen el
primer sistema, estd prevista la exoneracion todo el pasivo (también el publico) y de
forma definitiva. Aunque es cierto que puede revocarse si durante los cinco anos
siguientes consta la existencia de ingresos, bienes o derechos del deudor ocultados (ex

art 176 bis 7 LC ).”*?

Sin embargo, para algunos autores, entre los que se encuentra Cuena Casas, esta

exoneracion no es definitiva sino provisional. En su opinion, el legislador se refiere

8 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pAg.6

%0 En este sentido también algunos autores como Serrano de Nicolds y Sanchez Garcia, segiin apunta M.
Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.16-39

° Diccionario de la Real Academia espafiola de la lengua. (https:/dle.rae.es/revocar) (Ultima Consulta 23
de marzo de 2020)

92 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, pleno ) Sentencia n° 381/2019 de 2 de julio de 2019 ( FI° 1°.5)
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especificamente al deudor que se acoge a plan de pagos cuando asi quiere que sea y en
este caso, en el 178.4 , no lo hace porque pretende referirse a ambas vias de exoneracion.
Pese a que reconoce que la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal sugiere otra
finalidad, considera que ante la habitual falta de sintonia entre esta y la norma debe de
prevalecer el texto de la ley.”® En esta misma linea Tomas Tomas que argumenta :“creo
que el beneficio si es de caracter provisional y no definitivo porque el articulo 178 bis.
7. permite a ‘“‘cualquier acreedor concursal solicitar del juez del concurso la revocacion
del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho cuando durante los cinco anos
siguientes a su concesion se constatase la existencia de ingresos, bienes o derechos del

deudor ocultados (...)”. **

No obstante, lo que si parece claro es que el legislador ha querido beneficiar al
deudor que se acoge a la primera de las vias, tanto concediéndole, en mi opinidn, la
exoneracion definitiva, como exonerandole de un mayor numero de créditos incluidos los
créditos por alimentos y los publicos. Como sefiala Tomas Tomas: “ las dos vias de
acceso difieren de manera notable, constatandose la potenciacion de la primera en
detrimento de la segunda con la concesion de algunas ventajas: no hay publicidad en el
Registro Publico Concursal, se exoneran los créditos publicos y por alimentos (...)la ley
manifiesta que la exoneracion no se extendera a los créditos publicos y por alimentos
solo en la segunda via de exoneracion, sin fijar esta precision para la remision por la
primera via, por lo que se entiende que en la via del articulo 178 bis 3.40 si quedaran
exonerados los créditos publicos y por alimentos.”® En relacion con esto, debemos de
tener presente, que en la primera de las vias habra dos posibilidades. La primera, que se
haya celebrado acuerdo extrajudicial , en cuyo caso se exonerard al deudor de todos los
créditos ordinarios y los subordinados. Y la segunda, que no se haya intentado, en ese

caso sera exonerado del 75% de los ordinarios, y de los subordinados.”®

% M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pig.16-39

% M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, loc. cit. ult.

%5 J.M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag. 16-
17.

% M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 262.
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No obstante, tampoco es un tema completamente pacifico. El Juzgado de lo
Mercantil n°3 de Barcelona en Auto de 1 de octubre de 2015, exonera a un deudor que ha
intentado acuerdo extrajudicial de pagos y sefala: “se cumplen todos los requisitos
formales y materiales para proceder a la exoneracion provisional del pasivo concursal
insatisfecho conforme al articulo 178 bis parrafo 5, es decir, deberan exonerarse
provisionalmente: " Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de
conclusion del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, y exceptuando los
créditos de derecho publico y por alimentos”.’’ El juez parece sugerir, en primer lugar

que la primera de las vias no supone la exoneracion definitiva, asi como que en esta

tampoco se exoneran los créditos publicos y por alimentos.

Algunos autores como Gomez Asensio’® y Cuena Casas, aun afirmando que
efectivamente son exonerables los créditos publicos y por alimentos en la primera de las
vias, consideran intolerable que en un pais civilizado se exoneren este tipo de créditos
que denotan un comportamiento intolerable del deudor. Asi mismo, llaman la atencion
sobre que el problema estriba, en que en el concurso se insiste en determinar las deudas
que no son exonerables en funcion de su clasificacion, y deberia de atenderse a cuéles no
deben de ser exoneradas por su caracter asistencial. Todo esto en consonancia con su
opinidon sobre que el sistema debe de atender al nivel de merecimiento del deudor,

aumentando la intervencion del juez en la concesion del beneficio. *°

Antes de comenzar con la segunda de las vias, conviene a hacer mencion a lo
establecido por la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019. Seglin esta
resolucion, es posible cambiar la via de acceso al beneficio una vez solicitado. En el caso
concreto, el deudor solicita el beneficio acogiéndose a la primera de las vias por haber
satisfecho los créditos contra la masa y los privilegiados. Sin embargo, la Abogacia del
Estado se opone, ya que afirma que existen créditos contra la masa y privilegiados, y que
por tanto no puede serle concedido el beneficio por la primera de las vias. El deudor se

allana parcialmente y solicita de nuevo el beneficio acogiéndose a la segunda via, y asi

%7 Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona. Auto n° rec. 474/2015 de 1 de octubre de 2015 (FJ°9°)

%8 V Bastante Granell: El deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag.124.

9 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 29 Y 30
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satisfacer los créditos en el plazo de 5 afos. Todas las instancias lo aceptan , incluido el
Alto Tribunal.!® Todo ello, sin entrar a valorar la buena fe del deudor por haber ocultado
los créditos, ya que las opciones para apreciar esta son tasadas, lo que deja en evidencia
la insuficiencia de nuestra legislacion para valorar realmente la buena fe del deudor mas

alla de su capacidad de pago.

Ahora bien, el beneficio de exoneracion se concede siempre y cuando los deudores
no se opongan a este en el plazo de cinco dias desde la solicitud del deudor. Dado que no
es una cuestion pacifica si el beneficio se concede de manera definitiva o provisional en
la primera de las vias, volveré a referirme a la concesion del beneficio mas adelante. No
obstante, los autores que entienden la primera de las vias como una via de acceso directa
y definitiva al beneficio, si consideran que el deudor que satisfaga todos los créditos que
el articulo requiere podra solicitar el beneficio en el plazo de audiencia. La administracion
concursal y los acreedores se podran oponer a la concesion. Esta oposicion deberia de
basarse o bien en que no cumple los requisitos de buena fe o que no ha satisfecho el pasivo
necesario. Pero segun lo establecido en las conclusiones del Seminario del Segunda
Oportunidad del Consejo General del Poder Judicial de 2016 cabria la posibilidad de que,
como hemos visto, se funde la oposicion en que el deudor deberia de haber solicitado la
exoneracion por la via del articulo 178 bis, apartado 3.5°, en lugar de por la del apartado
3.4°, por no reunir los requisitos necesarios para esta ultima. Si existe oposicion ,se abre
un incidente concursal que reconocerd o denegara el beneficio mediante auto. En caso de
que no se formule oposicion, el juez concedera el beneficio en el auto de conclusion del

concurso. !

2.2.2. SEGUNDA VIA. EL PLAN DE PAGOS.

Si el deudor no puede satisfacer los créditos contra la masa, privilegiados y en su

caso el 25% de los ordinarios, podra someterse a un plan de pagos para intentar pagar los

190 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, pleno ) Sentencia n® 381/2019 de 2 de julio de 2019

101 M, Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 264.
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créditos no exonerables en el plazo de cinco afnos. No obstante, esta via trae consigo
algunos requisitos adicionales. Parece que el legislador le exige al deudor que dispone de

menos recursos un plus de buena fe.

Esta también es la via de exoneracion para el caso de que haya en el concurso
créditos contingentes, créditos que estan sometidos a condicidon suspensiva o son
litigiosos , son reconocidos en los concursos sin cuantia y su acreedor entra en el concurso
con todos los derechos, menos el de voto , adhesion y cobro, hasta que se confirme el
crédito o se reconozca en sentencia (art. 87.3 LC). Asi lo han indicado en las conclusiones
del Seminario de Segunda Oportunidad del Consejo General de Poder judicial de 2016,
ya que al no estar los créditos determinados ni cuantificados , no tener el acreedor el
derecho al cobro, seria inviable que el deudor accediera al beneficio por la primera de las

vias. Debera de acudirse a la via del apartado 5°.'%

Entre los requisitos del 178 bis.3.5° LC se encuentra, en primer lugar, no haber
incumplido las obligaciones de colaboracion. Este requisito puede parecer repetitivo ya
que nos hemos referido a ¢l como una de las causas que determinan la declaracion de
culpabilidad, pero en ese caso debia de concurrir dolo o culpa grave. Si no concurre
ninguno de estos dos elementos subjetivos no se declarara como culpable el concurso,
pero podra ser denegado el beneficio por haber incumplido las obligaciones de
colaboracion.!®* Ademas, no podemos olvidar que el momento de declarar la culpabilidad
del concurso es la seccidon sexta, antes de la liquidacion, por lo que puede que el
incumplimiento de las obligaciones de colaboracién, que nacen con la apertura del
concurso y mueren con su conclusiéon se dé en un momento posterior a la pieza de
calificacion. En relacion con esto, es importante sefialar que nada dice la norma sobre que
estas obligaciones de colaboracidn se encuentren vigentes durante el acuerdo extrajudicial
o durante la vigencia del plan de pagos. No obstante, el Auto del Juzgado de lo Mercantil
n°3 de Barcelona de 1 de octubre de 2015, sefala a efectos de cumplimento de los

requisitos para la exoneracion por esta via, que es necesario el cumplimiento de los

102§, Senent Martinez: “Conclusiones Seminario Segunda Oportunidad del Consejo General del Poder
judicial”. Madrid, 2016, pag. 11.

103 C. Molina: “Las propuestas de...” cit., pag. 10.

36



deberes de colaboracion durante la fase extrajudicial, por lo que conviene que el deudor

se muestre dispuesto a colaborar durante todo el proceso.

En segundo lugar, es necesario que el deudor no haya obtenido el beneficio en los
ultimos 10 afios, vedando asi el recurso excesivo a esta figura. Pero debemos tener en
cuenta que este es solo un requisito para acceder al beneficio a través de la segunda de las
vias; por lo que parece, que los deudores con liquidez podran beneficiarse de la remision

tantas veces como deseen.!%*

El siguiente requisito, consiste en que el deudor no haya rechazado una oferta de
trabajo adecuada sus capacidades en los 4 afios anteriores. Sobre esto, Cuena Casas
senala: “el deudor tiene que hacer todo lo posible por obtener ingresos y satisfacer los
intereses de los acreedores, lo cual parece razonable. Ahora bien, este requisito tiene
sentido si no se impone como obligatorio el pago de la deuda no exonerable para la
extincion de las que si se exoneran.(...) el deudor destina sus ingresos futuros a pagar lo
que pueda a sus acreedores y de ahi que se controle su interés en encontrar empleo. Por
lo tanto, esta exigencia tiene sentido cuando el deudor no tiene que cumplir un plan de
pagos para lograr la exoneracion definitiva que es lo que se exige en Derecho espariol,
que permite la revocacion de la exoneracion por incumplimiento de plan de pagos” No
obstante, la carga de la prueba corresponde a los acreedores que deberan presentar la
documentacion correspondiente en el Instituto Nacional de Empleo (INE). Teniendo en
cuenta los medios de los que se dispone hoy en dia para la bisqueda de empleo, asi como
del hecho de que la norma exige no haber rechazado un puesto de trabajo en lugar de la
busqueda activa de empleo, parece complicado que estos puedan probar el
incumplimiento del requisito por el deudor.'% 1% A la dificultad que puede conllevar para
los acreedores conocer si el deudor ha rechazado una propuesta de trabajo, debemos de

anadirle, que deben valorar si es adecuada a sus capacidades, lo que tendria mas sentido

105 C. Molina: “Las propuestas de...”cit., pag. 11.

106 M, Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 266.
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si se requiriera durante la vigencia del plan y no en los 4 afios anteriores, sobre todo si

nos encontramos ante un deudor persona fisica empresario.'?’

Por ultimo, el deudor debe aceptar la inscripcion del beneficio en un Registro
Publico Concursal. Ademas, dado que el beneficio no es definitivo, al condicionarse al
cumplimiento del plan de pagos, puede que los acreedores lo hagan constar en la Central
de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE), lo que le provocard, como
sefiala Cuena Casas, una exclusion financiera. Asi mismo, la publicidad en el Registro
Publico Concursal, supone un reproche afiadido para el deudor que no tiene liquidez para
acceder al beneficio por la primera de las vias. Por ello, la autora considera que seria
suficiente con que conste en los ficheros de solvencia negativos ordinarios sin esta
publicidad adicional, que ademés no coincide con la de los ficheros de solvencia, que
permanecen seis afios, mientras que el registro lo hara cinco afios '°. Como vemos, esta
inscripcion, no parece que dé al deudor una segunda oportunidad como también sefiala

Molina.!%?

No obstante, este registro es un Registro Publico Concursal que nada tiene que
ver con el CIRBE, donde no deberian de constar inscritas las exoneraciones de deuda. En
este sentido, es interesante la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 5 de
junio de 2019'"°. En este caso el deudor habia obtenido la exoneracion del pasivo
insatisfecho, sin embargo, dos entidades financieras inscriben en el CIRBE, una el
préstamo, y otra el préstamo y la deuda, la Audiencia condena a ambas entidades a pagarle
al deudor 6000 euros por dafio al honor. Y sefiala que también cabe la posibilidad de
dafiar el patrimonio del deudor, porque a causa de esta inclusion no le sea concedida
financiacidn, asi como otros bienes y derechos constitucionales e infraconstitucionales,
indica expresamente: “la vulneracion del derecho al honor provocada por la inclusion en
un registro de morosos viene determinada porque «supone desmerecimiento y descrédito

en la consideracion ajena (...) por cuanto es una imputacion, la de ser moroso, que

107 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. pag 266.

198 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.31

199 C. Molina: “Las propuestas de...” cit., pag. 12.

110 Aydiencia Provincial de Oviedo ( Seccidén 5*) Sentencia n® 216/2019 de 5 de junio de 2019.( FI°2°)
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lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion.
(...) Y es intrascendente el que el registro haya sido o no consultado por terceras
personas, y a que basta la posibilidad de conocimiento por un publico, sea o no
restringido y que esta falsa morosidad haya salido de la esfera interna del conocimiento
de los supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica. Si,
ademas, es conocido por terceros y ello provoca unas consecuencias economicas (como
la negacion de un préstamo hipotecario) o un grave perjuicio a un comerciante (como el
rechazo de la linea de crédito) seria indemnizable, ademas del dario moral que supone
la intromision en el derecho al honor y que impone el articulo 9.3 de la mencionada Ley

de 5 de mayo de 1982”.

Por ultimo, surgen de nuevo aqui las dudas sobre si es necesario que el deudor
haya celebrado o al menos intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, para lograr la
exoneracion. Los jueces de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona consideran que es
necesario haber celebrado o intentado acuerdo extrajudicial para lograr el beneficio por
la via del plan de pagos, y que quien no cumpla los requisitos para ello solo podria acceder
a través del pago del pasivo minimo del 178 bis.3.4°!'!, Sin embargo, otros Juzgados
como los de lo Mercantil de San Sebastian o Logrofio consideran que no es necesario
haber celebrado acuerdo para acudir al plan de pagos siguiendo la interpretacion que ya

he expuesto al hablar de la primera de las vias. ''?

Autores como Martin Fabra sefialan que “el unico precepto que prevé la excepcion
relativa a que el deudor pueda optar a la exoneracion sin realizar un acuerdo
extrajudicial de pagos y pagando un 25% de los créditos ordinarios es el aparatado 3o
del 178 bis, y porque ademas, la expresion fijada en el articulo 178 bis 3.50:
“alternativamente al numero anterior” (al supuesto de liberacion parcial), denota que
en este precepto ya no se prevé la excepcion de no haber intentado un Acuerdo
extrajudicial de pagos para poder obtener la remision y debera siempre el deudor haber

intentado un Acuerdo Extrajudicial de Pagos para acceder por esta via a la

1 J M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag. 8.

112M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 269.
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exoneracion”.''3 14 En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencia
de 2 de julio de 2019, donde sostiene que el requisito de haber celebrado o al menos

intentado un acuerdo extrajudicial de pagos debe cumplirse en ambas vias.!'

El deudor debe de solicitar la concesion del beneficio. Esta solicitud debera de ir
acompanada de una propuesta de plan de pagos, asi como de la declaracion de aceptacion
de inscripcion en el Registro Publico Concursal'!'®. No obstante, mientras que el Juzgado
de lo Mercantil de Murcia en su sentencia de 22 de octubre de 2015, sefiala que el
momento de presentacion de la propuesta es con la solicitud, otros como el caso de la
Sentencia del Juzgado de lo mercantil de San Sebastian en su sentencia de 8 de septiembre

de 2015, conceden un plazo para aportar la propuesta al deudor'!”.

En cuanto al contenido del plan de pagos, que, como vemos, puede o no
acompanar a la solicitud, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°l de Palma de
Mallorca de 2 de diciembre de 2015 sefiala (F. J. 3°): “se puede concluir que serd un
simple documento en el que se asuma por el deudor el compromiso de pagar los créditos
de obligado cumplimiento en el plazo de cinco arios (en unos casos se fijara un calendario
de los pagos y en otros se afirmara que el pago se efectuara en ese lapso maximo que la

norma prevé) "8

Tras esto, se les da un tramite de audiencia a los acreedores para que aleguen lo
que estimen oportuno sobre el plan de pagos , pero serd el juez quien decida si lo aprueba
o si establece modificaciones. Esto, no es una oposicion, los acreedores pueden oponerse

a la concesion del beneficio, pero no al plan de pagos.''” La diferencia entre las

113 J M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag. 9.
114 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 269.

115 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil ) de 2 de julio de 2019 ( FI°2)

116 M, Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 276.
7M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 269-270.

118 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Palma de Mallorca, de 2 de diciembre de 2015. (F J 3°).

119 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Palma de Mallorca, de 2 de diciembre de 2015. ( F J 3°)
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alegaciones al plan de pagos y la oposicion a la concesion del beneficio estriba, tal y
como sefala la Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona 475/2018 en que: “la
oposicion a la que se refiere el art. 178 bis.4 es a la concesion del beneficio, que debe
formularse con claridad y en forma de demanda para poder instar el correspondiente
incidente concursal, y en la que se cuestione la concurrencia de los requisitos del deudor
de buena fe, donde no es imprescindible la aportacion del plan de pagos sino que la ley
indica que " acepte someterse al plan de pagos previsto en el apartado 6 ", cuyo contenido
se discute en un segundo momento. (...) razon por la cual, de conformidad con lo
expuesto, debio concederse el beneficio cuando la administracion concursal y los
acreedores personados no se oponen al mismo por falta de concurrencia de los requisitos

del art. 178 bis.3 LC” 120

En cuanto a cudles pueden ser las modificaciones que introduzca el juez en el plan,
el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Palma de Mallorca en su sentencia de 2 de diciembre
de 2015 seiala (F. J. 3) que: “en todo caso, las modificaciones deberian efectuarse en el
sentido de garantizar que los créditos seran efectivamente pagados, porque cualquier
otra situacion provocaria el fracaso del expediente ante la imposibilidad de atender a las

obligaciones exigidas™'?!

Como decia, cabe que los acreedores se opongan a la concesion del beneficio,
siempre basandose en el incumplimiento de alguno de los requisitos para la concesion.
En ese caso, se dirimird por medio de un incidente concursal si procede o no la
concesion.!?? Si ningtin acreedor se opusiera, parece sefialar que el juez debe de conceder
sin que exista ningun tipo de discrecionalidad. En este sentido, Mufioz Paredes considera,
y de hecho asi lo ha argumentado en su Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Oviedo de 9 de mayo de 2018'%3, que es necesario que el juez efectie un control de
legalidad, ya que se trata de requisitos de cardcter imperativo y, por tanto, la expresion
“concedera ” deberia ser interpretada en el sentido de que la concesion debe estar

condicionada al cumplimiento de los requisitos legales, aun cuando los acreedores no se

120 Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%). Sentencia n® 475/2018 de 29 de junio de 2018.
121 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Palma de Mallorca, de 2 de diciembre de 2015. ( FI°3°)

122 A L. Tomallesi Rojas: “Anélisis de la Sentencia N° 475/2018...”, cit.
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opongan a la misma. Y es que, tal y como dispone el articulo 11.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial, los Jueces y Tribunales rechazaran las peticiones, incidentes, y
excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o
procesal. Por todo ello, el magistrado considera que no deberia de serle concedido el
beneficio al deudor en cuestion que ya habia sido condenado en tres sentencias por
concursos declarados culpables, y que por tanto no podia ser considerado de buena fe aun
cuando ningun acreedor se habia opuesto a la concesion del beneficio. Afortunadamente,
los autores del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado el 5 de mayo de
2020, y la Directiva ya recogen la posibilidad de que el juez realice una verificacion del

cumplimiento de los presupuestos legales para la concesion del beneficio.!**

Como ya hemos visto, la jurisprudencia habia venido interpretando que el
aplazamiento y fraccionamiento de los créditos publicos debia de hacerse al margen del
plan de pagos conforme a su normativa especifica, decision contraria como indica Cuena
Casas, a las sugerencias de instancias internacionales que se han realizado a Espafia.!?®
No obstante, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 2 de julio de 2019 , hace referencia
al problema del aplazamiento y fraccionamiento del crédito publico, y sefiala que en
atencion particularmente a los objetivos de la Directiva 2019/1023 de la Union, no es
posible que se deje la eficacia del plan de pagos a merced de la posterior ratificacion de
uno de los acreedores, ya que haria practicamente imposible lograr la exoneracion
pretendida por el 178 bis. Por ello, el acreedor publico deberia de alegar junto con el resto
de acreedores, y el juez atendera o no a sus razones para aprobar o rechazar el plan

propuesto por el deudor.!?6

Una vez se apruebe el plan de pagos, el concursado, debera de satisfacer los
créditos contra la masa y los privilegiados, quedando exonerado aunque de forma

provisional, de los ordinarios, subordinados y de la parte de los créditos garantizados que

127

no queden cubiertos con el bien que actua de garantia.'’ El plan de pagos, por tanto,

124 A, Mufioz Paredes: “El arte de (no) pagar ...”, cit., pag.2-5.

125M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 36
126 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, pleno ) Sentencia n® 381/2019 de 2 de julio de 2019.

127 M.1 Alvarez Vega: “Mecanismos de...”, cit., pag. 6.
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supondra el pago de las deudas no exoneradas, que no podran devengar interés, durante

los siguientes 5 afios.!?®

Transcurridos esos cinco anos, el juez dicta auto declarando exonerado el pasivo
pendiente, siempre y cuando no se haya incumplido el plan de pagos, o revocado el
beneficio por este u otro motivo. No obstante, el juez, previa audiencia de los acreedores,
podré conceder el beneficio, al deudor que no hubiera cumplido en su integridad el plan
de pagos pero hubiese destinado la mitad de sus ingresos no inembargables al pago de las
deudas. Del mismo modo, podra ser exonerado el deudor que, cumpliendo los requisitos
de la ley de medidas urgentes para la proteccion de deudores hipotecarios sin recursos,
respecto a los ingresos de la unidad familiar y circunstancias familiares de especial
vulnerabilidad, hubiera destinado al menos, la cuarta parte de sus ingresos
inembargables.!?° No obstante, resulta de nuevo confuso si existe o no la posibilidad de
que el juez valore libremente la concesion del beneficio, o si por el contrario, con la
expresion “podra obtener” se refiere a que obtendra el beneficio si cumple con los
requisitos. Mayor dificultad presenta la especialidad recogida en el 178 bis apartado 8
LC, que afiade “atendiendo a las circunstancias del caso”, lo que parece introducir la

posibilidad de que el juez valore si concede o no el beneficio.’3% 13!

Para que le sea concedido el beneficio, el deudor debera acreditar no haber
incumplido el plan de pagos, o las circunstancias antes citadas, asi como el cumplimiento
de los acuerdos de aplazamiento o fraccionamiento del crédito publico. De hecho, asi lo
han sefialado los Jueces de lo Mercantil de Barcelona en su reunion de 2016.'32 Asi
mismo, deberd especificar cudl es el pasivo que ha sido satisfecho, del que no fue

exonerado por la resolucion de exoneracion provisional y cudl es el pasivo no satisfecho

128 A L. Tomallesi Rojas: “Anélisis de la Sentencia N° 475/2018...”, cit.
129 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pdg.38

130 A, Carrasco “I. Estudios y Consultas EL MECANISMO DE “segunda oportunidad” para consumidores
insolventes en el RDL 1/2015: realidad y mito.” Revista CESCO de Derecho de Consumo, N° 13/2015,
2015, pag. 3.

131' M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 276.

132 ] M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag. 18 y
19.
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al que debera alcanzar la exoneracion definitiva.'*3 Quedara exonerado de los créditos
ordinarios y subordinados solamente, pero no de los privilegiados, ni de los publicos aun
sin privilegio, y tampoco de los de alimentos. Esto supone, como ya he sefialado, un
régimen distinto al de la primera via, donde el deudor que abona el pasivo minimo si sera
exonerado del crédito publico ordinarios y subordinados, y de los créditos por

alimentos'3*.

No obstante, hay sentencias que entienden que en ninguno de los dos casos se
exonera de los créditos por alimentos y de derecho publico, como es el caso de la del
Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona de 1 de octubre de 2015. Aunque la tendencia
general entre la que se encuentran autores como Pulgar Ezquerra o Hernandez Rodriguez
asi como del Seminario de segunda oportunidad del Consejo General de Poder judicial,
es que en la primera de las vias se produce la exoneracion de créditos publicos sin

privilegio, y por alimentos. '3

El Banco Mundial ha advertido a Espafia que excluir la exoneracion del crédito
publico socava el sistema de tratamiento de insolvencia. En muchos casos, el grueso de
la deuda se compone de crédito publico y el Estado, no soportando al mismo nivel que
los acreedores las deudas exoneradas no esta apoyando su propio sistema de insolvencia.
Sin embargo, el sistema espafiol hace caso omiso a las recomendaciones de los
organismos internacionales.'*¢ Este decisivo privilegio del crédito publico ha sido

criticado también por muchos autores'3’

. Y es que, ademas de existir dos regimenes
distintos en funcidn de cudl de las vias sea la que da acceso al beneficio, no queda claro
si las multas y el resto de sanciones de caracter pecuniario podrian ser exoneradas en la

primera via.!3® En definitiva, el sistema beneficia los deudores con més liquidez y los

133 .M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pag.18 .
134 M.. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.31

135 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag.271.

136 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pdg.32
137 Entre este sentido, Pulgar Ezquerra o Cuena Casas segin apunta M. Zabaleta Diaz: El concurso del
auténomo., cit., pag. 272

138 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 272.
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exonera de deudas que por su naturaleza deberian de ser satisfechas, considerando

inembargables otras como los créditos tributarios.

En cuanto a los créditos privilegiados con garantia, recordemos que son
privilegiados hasta donde alcance la garantia hipotecaria, el remanente es ordinario. Por
tanto, lo que queda después de ejecutar la garantia hipotecaria si quedaria exonerado.'*°
No obstante, el remanente no siempre tiene la consideracion de crédito ordinario o
subordinado, tal y como se sostiene en el Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 4
de Badalona, en el que el remanente del crédito con privilegio especial derivado del
impuesto de circulacidn tiene, una vez ejecutada la garantia, la consideracion de crédito

con privilegio especial conforme a la ley concursal, no quedaria exonerado.'#°

Parece que no queda claro qué pasivo es el que se exonera. Cuena Casas considera
que es no exonerable el que no se ha podido llegar a satisfacer, que puede llegar a ser
hasta el 75% en el caso de deudores sin recursos. A su juicio, el legislador se refiere a la
exoneracion de las deudas exonerables; las otras no lo son y, por tanto, no se pueden
exonerar. El hecho de que su impago no haya sido causa de revocacion no supone que se
exoneren, sino que si se hubiera revocado el beneficio provisional el deudor deberia haber
pagado las no exonerables del plan de pagos y las exonerables. En conclusion, se exonera
solo de las deudas que ya habian sido exoneradas de forma provisional, quedando vivas

la acciones de los acreedores del pasivo no exonerable para reclamar sus crédito.'!

Por tanto, el deudor se compromete a cumplir un plan de pagos durante cinco afios
para satisfacer los créditos no exonerados, o al menos intentarlo, condicionando la
exoneracion al abono de estas deudas. Este planteamiento parece no tener mucho sentido,

el deudor que llega al plan de pagos ha liquidado previamente todo su patrimonio, por lo

139 A, Carrasco “I. Estudios y Consultas EL MECANISMO DE “segunda oportunidad ...”, cit.pag.6.
140 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 274.

141 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pAg.38-39

45



que poco o nada le resta para hacer frente al pago de las deudas no exonerables. Parece
que el legislador espafiol ha ignorado los ejemplos internacionales privando de eficacia a
nuestro sistema, no exonerando al deudor de ninguna de sus deudas si no puede satisfacer

las no exonerables.!*2

2.3. EFECTOS DE LA EXONERACION SOBRE LOS
CODEUDORES SOLIDARIOS Y CONYUGE.

Desde que se produce la exoneracion, definitiva o provisional, los acreedores no
podrén iniciar acciones contra el deudor para el cobro de los créditos exonerados, por lo
que ya no resulta aplicable la equiparacion a una sentencia firme su inclusion en la lista
de acreedores. Tampoco es posible que inicien un procedimiento declarativo, ni es valido
ningun documento ejecutivo sobre el crédito. En el caso de que se llegue a interponer
demanda declarativa, debera de entenderse desestimada por la extincion del crédito o bien
inadmitirla a tramite. Si, por el contrario, se interpusiera una demanda de ejecucion,
deberé desestimarse haya oposicion o no, y en caso de que se proceda a la ejecucion por
desconocer la exoneracion, deberia de declararse la nulidad de todo lo actuado ya que el

crédito estaria extinguido. '4?

No obstante, los acreedores si tienen accion contra los obligados solidariamente
con el deudor, fiadores, garantes o avalistas. Asi lo dispone el articulo del 178 bis 5.2°.
Pese a que tiene una justificacion logica, ya que el beneficio atiende a las caracteristicas
personales del deudor y por ello, no debe de extenderse a otras personas en las que no se
haya analizado la concurrencia de los requisitos necesarios, esto puede abocar a la
declaracion de mas concursos. Y es que no sera extraio que los codeudores sean
familiares o personas a llegadas al deudor, que tampoco puedan hacer frente al pago de

la deuda y terminen declarandose en concurso. Por ello, desde organismos internacionales

142 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.26

143 M*, M Hernandez Rodriguez: La segunda oportunidad. La superacién de la crisis de insolvencia.
Lefbvre, el derecho. Madrid, 2015, pag. 137-139.
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como el Banco mundial, se aboga por establecer mecanismos para que el deudor solidario

pueda renegociar la deuda y no abocarlo asi a un procedimiento de insolvencia 44143

Tampoco podran los obligados solidarios repetir contra el deudor lo pagado a los
acreedores. El articulo 178 bis 5 apartado 2° parrafo 3°, dispone expresamente que no
podréan subrogarse por el pago posterior a la liquidacion en los derechos de los acreedores
contra el deudor, salvo en caso de revocacion de la exoneracion, de la que hablaré mas

adelante.!46

En cuanto al conyuge del concursado casado en régimen de gananciales, si no se
ha liquidado el régimen, el beneficio se le extendera respecto de las deudas anteriores a
la declaracion de concurso de las que debiera de responder el patrimonio comun. Y es
que no debemos de olvidar que todos los bienes gananciales se integran en la masa activa
y en la masa pasiva se integran créditos del conyuge del concursado que sean
responsabilidad de la sociedad y de los cuales responde la masa ganancial y el patrimonio
del conyuge deudor. Por ello, en igualdad de condiciones, deberia ser posible ir contra
el patrimonio del conyuge no deudor o contra el de ambos en el caso del pasivo ganancial.
A algunos, como es el caso de Cuena Casas, no les parece acertada esta decision que priva
de forma injustificada a los acreedores de acudir contra el patrimonio privativo del
conyuge no concursado cuando su comportamiento no ha sido analizado para saber si
corresponde o no concederle el beneficio. Sefiala, que no parece haberse meditado mucho
sobre el régimen, porque el conyuge no concursado tiene la posibilidad de disolver en
base al articulo 77 Ley Concursal, pero de haber hecho uso de esta facultad, la liquidacion
previa se impone a la disolucion por lo que no podra extender la exoneracion.'4’
Fernandez Seijo, por su parte, sehala que “tanto la liquidacion del régimen de

gananciales o régimen de comunidad, como las operaciones de venta y preferencias del

144 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 277.
145 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 277.

146 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag.34

147 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pdg.35
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conyuge no concursado sobre los bienes comunes deberan hacerse antes de que se
» 148

concluya la liquidacion (...)”.

En lo referente a las deudas que se generen con posterioridad a la declaracion de
concurso y de las que responda la comunidad de gananciales tendran probablemente la
consideracion de créditos contra la masa, y no seran exoneradas puesto que o bien deberan
de ser satisfechas para acceder al beneficio en la primera de las vias, o seran incluidas en

el plan de pagos.'¥

En mi opinidn, cabe la posibilidad de que el conyuge no concursado haga uso de
su facultad de disolucidn sin llegar a liquidar el patrimonio comun, y continie en una
situacion de comunidad post ganancial , pudiendo asi extender el beneficio conforme al
apartado 5.2° del 178 bis . No obstante, es cierto que no se ha entrado a valorar la
concurrencia de los requisitos para el beneficio en el conyuge no deudor, por lo que no

parece justo que el beneficio se le extienda, pero asi lo establece la norma.

Por ultimo, la exoneracion supone el alzamiento de la retencion mensual que se le
suele realizar al concursado durante el concurso.'’® Ademas, normalmente se le asigna
una cantidad en concepto de alimentos antes de comenzar el concurso para el sustento del
deudor y su familia. Esta cantidad se realizard con cargo a la masa activa, siempre que
existan bienes bastante para atender a sus necesidades. La asignacion tendré a la cuantia
y periodicidad que acuerde la administracion concursal, y en caso de suspension, la que

disponga el juez del concurso. Finalizara también con la exoneracion.'!

148 J. M Fernandez Seijo: La reestructuracion de las deudas ...”, cit., pag. 284.

149 M?, M Hernandez Rodriguez: La segunda oportunidad. La superacion de la crisis de insolvencia., cit.,

pag.140.

150 Juzgado de lo Mercantil n°8 de Barcelona Sentencia n° 190/2015 de 16 de octubre de 2015 .( FI°4°)

151C. De Vivero De Porras: Ley de segunda oportunidad. Dejar atrds las deudas para volver a empezar. cit.,

pag. 196.
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24. CAUSAS DE REVOCACION Y REAPERTURA.

La exoneracion de deudas puede ser solicitada por cualquier acreedor en el plazo
de cinco afios desde la declaracion provisional del beneficio. En opinidon de autores como
Zabaleta, esta posibilidad la tienen incluso los acreedores titulares de créditos no
exonerables. Sin embargo, Cuena Casas y los Jueces de lo Mercantil de Barcelona en sus
Conclusiones de su seminario de 2016, consideran que sélo podran solicitar la revocacion
del beneficio los que se hayan visto afectados por la segunda oportunidad. Fernandez
Seijo y los Magistrados especialistas de lo Mercantil en sus conclusiones de 2015 en
Pamplona, sefialan que estaran también legitimados los acreedores titulares de créditos

contra la masa afectados por el plan de pagos.'>?

Los acreedores deberan probar que el deudor ha incurrido en alguna de las causas
de revocacion. Aunque parece improbable que el acreedor invierta recursos y tiempo en

vigilar al deudor durante los cinco afios posteriores a la concesion del beneficio.!?

En el 178 bis LC, se recogen cuatro causas por las que se puede proceder a la

revocacion del beneficio:

En primer lugar, es causa de revocacion incurrir en circunstancias que hubieran
impedido la concesion del beneficio. Debemos de entender que esto se refiere a los
requisitos comunes y a los de la via a través de la cual el deudor accedi6 al beneficio. Esta
causa de revocacion deberia de entenderse referida a la declaracion del concurso como
culpable, ya que puede resolverse un recurso contra la sentencia que lo declar6 como
fortuito o que el deudor lleve a cabo alguna de las conductas que hubiera calificado el

concurso como culpable, como sefiala Bastante Granell'>*,

En segundo lugar, supondra la revocacién la comision de delitos contra el

patrimonio, contra el orden socio economico, falsedad documental, contra la Hacienda

152 M. Zabaleta Diaz: EI concurso del auténomo., cit., pag. 279.

153 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 279.
154V Bastante Granell: EI deudor de buena fe en la Ley de Segunda Oportunidad., cit., pag.222.
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Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez afios
anteriores. Por lo que supondra extender este requisito durante la vigencia del plan de
pagos, al igual que el cumplimiento de las obligaciones de colaboracion, ya que en caso
contrario solo podria darse la causa de revocacion si se descubre con posterioridad que el
deudor cometié uno de los delitos recogidos en el articulo o incumpli6 las obligaciones

de colaboracién previamente.

También sera causa de revocacion, en el caso de los deudores que accedan al
beneficio mediante un plan de pagos, el rechazo de una oferta de empleo adecuada a las

capacidades del deudor.!3% 156

En cuarto lugar, incumplir el plan de pagos. A pesar de ello, como ya hemos visto,
es posible la concesion del beneficio al deudor que, aun incumpliendo el plan de pagos,
esta destinando al menos el cincuenta por ciento de sus ingresos o la cuarta parte de ellos,
por lo que en ese caso no podriamos entender que se esta incumpliendo el plan de pagos,
como han sefialado los jueces de lo mercantil de Barcelona en sus conclusiones 37 No
obstante desde organismos internacionales como el Fondo Monetario Internacional se ha
sugerido a Espafia que contemple alguna a prevision afiadida para deudores que no tienen
capacidad de reembolso por causas ajenas a su voluntad, y que si no cumplen al menos
con los pagos anteriormente mencionados se veran privados del beneficio sin

justificacion's®

. Fernandez Seijo considera que es posible exonerar a estos deudores aun
cuando no hayan cumplido con el pago del pasivo minimo, siempre y cuando la falta de

pasivo embargable no sea imputable al deudor.'>® Ademas, no se prevé la posibilidad de

155 M?, M Hernandez Rodriguez: La segunda oportunidad. La superacion de la crisis de insolvencia., cit.,

pag.161-162.
156 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 280.

157 J M. Martin Fabra “Los jueces de lo mercantil y el del juzgado de primera instancia ...”, cit., pdg.20-22.

158 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 283.

159 Seglin sefiala, M. Zabaleta Diaz: EI concurso del auténomo., cit., pag. 284.
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que el deudor cumpla con el plan de pagos en menos de cinco afios, un error claro por

parte del legislador que ya ha establecido un plazo demasiado largo.'6°

Se revocara también el beneficio si mejora sustancialmente la situacion
econdmica del deudor, por causas como herencia, legado, donacion, juego de envite o
azar, es decir un “golpe de suerte”, ya que de no ser asi se empujaria al deudor a la
economia sumergida. Se requiere que la mejora sea sustancial, excluyendo por tanto el
alivio que para la economia del deudor pueda suponer la propia exoneracion de deudas.
Ademas, este “golpe de suerte” debe permitir al deudor pagar todas las deudas sin
detrimento de sus obligaciones de alimentos. Por ultimo, es causa de revocaciéon la
existencia de ingresos, bienes o derechos ocultados. En relaciéon a esto, como ya hemos
visto, hay quienes consideran que la primera de las vias concede el beneficio de forma
definitiva. Pues bien, esta causa de revocacion seria igualmente aplicable. En este caso
no se recoge plazo para la revocacion, pero podriamos entender que se trata del plazo de
cinco afos desde la concesion definitiva de la exoneracion, si es que asi la entendemos, o
desde la concesion provisional como ocurre con el resto de causas de revocacion. No
obstante a estos efectos no es demasiado relevante si entendemos que esta via es definitiva
o provisional, ya que quienes la entienden como provisional lo hacen precisamente en
atencion a esta posible revocacion. Zabaleta, quien considera que la primera de las vias
supone la concesion definitiva del beneficio, sefiala que es excesivo que se alargue tanto
la posible revocacion, dificultando incluso por esta la via la verdadera segunda
oportunidad del deudor. El Fondo Monetario Internacional ha advertido a Espafia sobre

la necesidad de aclarar las causa de revocacion de la exoneracion. 1,

Si se revoca el beneficio, los acreedores vuelven a recuperar todas sus acciones
contra el deudor por los créditos exonerados y no exonerados sometidos a plan de pagos
conforme al principio de responsabilidad universal del deudor recogido en el 1911 del

Cédigo Civil. 16

160 C, Molina: “Las propuestas de...”,cit., pig. 12-15.

161 M, Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag. 284.

162 C. Molina: “Las propuestas de...”,cit., pag. 12-15.
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En cuanto a la influencia de la revocacion sobre la condicion de definitiva de la
primera de las vias, como ya he dicho, considero que el hecho de que sea revocable no
implica que el beneficio definitivo obtenido por la primera de las vias sea provisional. Sin
embargo, autores como Cuena Casas consideran precisamente que no parece acertado que
se hable de revocacion de un acto no definitivo, y entiende que se refiere a ambas vias.
En consonancia con su interpretacion de provisionalidad del beneficio, entiende que
transcurridos cinco afos previstos para la revocacién se produce , la exoneracion
definitiva del pasivo pendiente. Desde mi punto de vista, este es otro de los motivos por
los que se debe de considerar la primera de las vias como definitiva, pues el juez no dicta
auto reconociendo el caracter definitivo del beneficio transcurridos los supuestos cinco

afios de provisionalidad.!®3

Otro parte de la doctrina, sefiala un motivo mas, y es que parece logico que si el
mecanismo de revocacion se refiriere también a la primera via , hablaria en lugar de
revocacion del beneficio, de “causas impeditivas del caracter definitivo de la exoneracion

> que seria mas adecuado.!%

También cabe la posibilidad de proceder a la reapertura del concurso. Por ejemplo,
en caso de que se revoque el beneficio porque el deudor venga a mejor fortuna o porque
se encuentren bienes o derechos ocultos. En este caso, se reabriria el concurso con la
misma administracion concursal, seria competente el mismo juzgado y solo se procederia
a la liquidacion de los bienes y derechos aparecidos o con posterioridad. En este supuesto
no cabria acceder al beneficio por la segunda de las vias, ya que uno de los requisitos es

no haber optado al beneficio en los diez afios anteriores. !9

Ahora bien, no es lo mismo la reapertura del concurso que la necesidad de volver

a declararlo por volver a producirse la situacion de insolvencia al generarse nuevos

163 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pdg.37
164 M. Cuena Casas. “ El nuevo régimen...”, cit., pag. 37

165 C. Molina: “Las propuestas de...” cit., pag. 14 y 15.
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créditos tras la concesion del beneficio provisional o definitivo. La reapertura se produce
si es necesario declarar el concurso del deudor dentro de los cinco afios siguientes a la

concesion del beneficio. 16°

3. LA DIRECTIVA DE LA UNION DE JUNIO DE
2019/1023.

Sentado todo lo anterior, la nueva Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento

Europeo y del Consejo'®’

,de 20 de junio de 2019 y que debera de ser traspuesta por los
Estados Miembros a su derecho interno antes del 17 de julio de 2021, con excepcion de
determinados preceptos que tendran de plazo hasta 2024, establece numerosos cambios
legislativos que tienen como finalidad, unificar y mejorar los sistemas de insolvencia de

la eurozona.

Como hemos visto, el sistema espafiol adolece de numerosos errores, vaguedades
e incoherencias; urge un sistema que gestione de forma adecuada los procedimientos de
insolvencia. Asi lo sefialan organismos como EUROSTAT, que afirma que los
empresarios a los que se le da una segunda oportunidad tienen mas éxito y logran
perpetuar en el tiempo la actividad de sus segundas empresas, en concreto el 18% de los
empresarios que han tenido éxito, ya habian dirigido una empresa, y el 6% mas de una A
la luz de estos datos, debemos de comenzar a considerar el fracaso empresarial como una

oportunidad para mejorar y aprender de los errores.'%8

166 C, Molina: “Las propuestas de...” cit., pag. 15.

167 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) Diario oficial de
la Union Europea. L172/18 de 26 de junio de 2019

168 H. Schror, “The profile of the successful entrepreneur. Results of the survey "Factors of Business
Success”, EUROSTAT, Estadisticas breves 29/2006, pag. 2.
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El nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobada el pasado 5 de mayo y
que entrara en vigor el 4 de septiembre con la finalidad de que pueda ser conocida por
todos los operadores juridicos, prepara nuestra legislacion concursal para la adaptacion a

la Directiva.

En primer lugar, es necesario resefiar que la Directiva no es de aplicacion a las
personas fisicas que no tengan la condicion de empresarios. Tiene como ambito de
aplicacion los procedimientos de exoneracion de empresarios insolventes tal y como
dispone en sus articulos 1 y 2 . No obstante, se refiere al deudor consumidor y sefiala que,
los Estados Miembros pueden, si asi lo desean, aplicarles también las recomendaciones
que recoge la Directiva. Tal y como sefala Cuena Casas, resulta un poco raro el hecho
de que no se incluya en el ambito de aplicacion de la Directiva a los consumidores y sin
embargo se reconozca por via de considerando como un problema que les afecta y que
puede serles de aplicacion. En su opinion, esto se debe a que la insolvencia del
consumidor es la “patata caliente ” del régimen de exoneracién, dado que un buen
mecanismo de insolvencia para los deudores consumidores alentaria a la concesion
responsable del crédito y reduciria los beneficios de la banca que se agarra a los préstamos
irresponsables a consumidores para no perder rentabilidad. De hecho, el Comité

Econdmico y Social Europeo (CESE), en un Dictamen'®

sobre la propuesta de la
Directiva, sefal6 que existia un absoluta necesidad de disponer de un régimen especifico
para el sobreendeudamiento de los consumidores. Ademas, la Directiva pese a distinguir
entre deudor empresario y consumidor, no lo hace entre pasivo empresarial y doméstico
y propone la exoneracion del pasivo doméstico del empresario ya que reconoce que es
complicado establecer distincion entre ambos tipos de deuda, y que el caso de poder
diferenciarlos, su exoneracion podria darse en procedimientos coordinados o por
separado. En definitiva, la finalidad debe de ser lograr la exoneracion y lo deseable sera

que los Estados Miembros traspongan la Directiva estableciendo un régimen tnico para.

personas naturales, empresarias 0 no.'”°.

169 Dictamen del Comité Econdomico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre marcos de reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para
aumentar la eficacia de los procedimientos de condonacion, insolvencia y reestructuracion, y por la que se
modifica la Directiva 2012/30/U. COM(2016) 723 final — 2016/0359 (COD)] (2017/C 209/04), p. 23

170 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pAg 6 y 7 .
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En lo que se refiere al contenido, no abordaré todos sus puntos por razones de extension.

Me limitaré a lo referente al beneficio respecto a lo que la Directiva sefiala lo siguiente:!”!

“Los procedimientos para la exoneracion de las deudas contraidas por
empresarios insolventes”. El articulo 2 define el concepto de “plena exoneracion de
deudas” como: “la exclusion de la ejecucion frente a los empresarios del pago de las
deudas pendientes exonerables o la cancelacion de las deudas pendientes exonerables
como tales, en el marco de un procedimiento que podria incluir la ejecucion de activos o
un plan de pagos, o ambos”. La Directiva recoge la necesidad de que los Estados
Miembros establezcan, al menos, un mecanismo a través del cual los empresarios puedan
llegar a la plena exoneracion del pasivo, aun cuando se exija para ello haber abandonado
la actividad de la que deriven las deudas. !> No impone ningin modelo de exoneracion,
sino que exista un procedimiento que desemboque en la exoneracion de las deudas, ya
sea de forma directa e inmediata, o mediante el cumplimiento de un plan de pagos, con o
sin liquidacién del patrimonio del deudor. Tampoco impone nada en cuanto a la
satisfaccion de un umbral de pasivo minimo, que como hemos visto, en legislaciones
como la espafiola deja fuera a los NINA (no income no assets) es decir, a los deudores
sin ingresos. No obstante, es positivamente resefiable el hecho de que indique que ese
umbral de pasivo minimo debe ser proporcional a los activos y la renta disponibles del
deudor, asi como a los intereses de los acreedores. Todo esto, tal y como acertadamente
seflala Cuena Casas, convierte nuestro 178 bis LC en contrario a la norma, ya que
establece un umbral de pasivo minimo igual para todos los deudores, cuando la Directiva

requiere que sea a medida. En esta misma linea seria posible, conforme a la Directiva que

171A J. Tapia Hermida- “Reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas empresariales: Directiva
(UE)  2019/1023”  http.//ajtapia.com/2019/07/reestructuracion-insolvencia-y-exoneracion-de-deudas-
empresariales-directiva-ue-2019-1023, 8 de julio de 2019 ,pag. 9 y 10 (Ultima consulta 25 de abril de
2020).

172 A.J. Tapia Hermida- “Reestructuracion, insolvencia y exoneracion ...”, cit. pags. 9 y 10.
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el juez considere que uno de los acreedores debe de ver satisfecho su crédito antes que

otros por su situacion especialmente comprometida.!”?

Para Cuena Casas, dentro de las posibilidades que nos brinda la Directiva, deberia
de trasponerse la Directiva estableciendo dos vias de exoneracion, una de ellas
exonerando del pasivo al deudor sin recursos, que ha liquidado su patrimonio sin obligarle
a celebrar acuerdo extrajudicial.'’* Y una segunda via, en la que si se intentaria una
acuerdo extrajudicial, que si fracasara llevaria al deudor a un plan de pagos con una
duracion de no mas de 3 afios y mas flexible en su contenido, recogiendo quitas, esperas,
etc.'” En definitiva, un sistema que no desprovea a los deudores de medios y luego los
haga afrontar eternos planes de pagos a los que no podran hacer frente tras haber perdido
todo su patrimonio. De esta manera, podrian pagarse los honorarios de los profesionales
que trabajan en el concurso y no se darian renuncias como viene ocurriendo con los

mediadores concursales. 7

En cuanto al plazo para lograr la exoneracion en la Directiva, es otro de los puntos
en que no existe una regulacion armonizada en los Estados Miembros. Si bien es cierto
que se establece un maximo de tres afios de acceso al beneficio, el dies a quo varia, sin
perder de vista, ademas, que el plazo es solo un limite maximo. Si con esto no fuera
suficiente, conforme al articulo 23 de la Directiva, es posible establecer excepciones al
limite maximo, ampliandolo en el caso de los deudores de mala fe, o que por decision
judicial no se embarguen los activos necesarios para continuar la actividad, o la vivienda
habitual del deudor. A tal efecto se establecerian plazos mas amplios por los Estados
Miembros; de hecho algunos paises como Francia o Italia han establecido la
inembargabilidad de la vivienda habitual del deudor cuando se trate de deudas derivadas

de la actividad empresarial. A pesar de todo lo anterior, nuestro 178 bis LC debe de ser

173 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 10.
174 M.. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 10.
175 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 10.
176 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pAg. 10y 11 .
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modificado, y establecer un plazo de exoneracion general no superior a 3 afios, en el lugar

del actual de cinco afios. 77

Otra de las modificaciones que introduce la Directiva es la verificacion judicial
de la exoneracion de deudas. Llama la atencion sobre la necesidad de que se produzca la
exoneracion definitiva de las deudas sin necesidad de que el deudor acuda a otro
procedimiento judicial. Sefiala Cuena Casas que esto tiene sentido cuando no se establece
plan de pagos para lograr la exoneracion y que en el resto de los casos debera de ser
definitiva aunque se deban establecer mecanismos para la revocacion del beneficio, de
conformidad con el articulo 23 de la Directiva. En mi opinidn, el 178 bis LC actual viene
permitiendo que la exoneracion se conceda de forma definitiva por la primera de las vias,
y pese a ello sigue siendo posible la revocacion del beneficio por causas tasadas, esa
revocacion contempla y de hecho requiere que el beneficio haya sido concedido de forma
definitiva, por lo que considero que en este aspecto la legislacion espafiola esta totalmente

adaptada a la Directiva. '8

Un punto interesante que menciona la Directiva es la posibilidad de declarar la
exoneracion del pasivo insatisfecho incluso antes de que terminen las operaciones de
liquidacién y ejecuciones singulares, si se estima que va a quedar pasivo pendiente,

acelerando de este modo el proceso.'”’

Otro tema nuclear en la exoneracion es el del pasivo no exonerable. La Directiva
recoge en su articulo 24 un listado, aparentemente a modo de ejemplo, de deudas que los
Estados Miembros pueden recoger como no exonerables. Aunque podra ser cualquiera
siempre que lo justifiquen. Entre ellas se encuentran algunas como las de alimentos,
créditos contra la masa y créditos generados con ocasion del apertura del concurso , etc.
En definitiva, los Estados Miembros tienen total libertad para establecer las deudas no
exonerables complicando atin mas la armonizacion. En el caso de Espana, las polémicas

deudas de derecho publico no exonerables por las que nuestro pais ha recibido , como ya

177 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 11-13.

178 M. Zabaleta Diaz: El concurso del auténomo., cit., pag 262.

179 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pig 13 y 14.
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hemos sefialado, méas de un toque de atencion de organismos internacionales, pueden,
seglin la Directiva, continuar siendo deudas no exonerables, e incluso continuar siendo

exonerables 0 no en funcion de a qué mecanismo de exoneracion se acoja el deudor. '3

Otro de los aspectos que requiere de una modificacion urgente en la regulacion
espaiola es la apreciacion de la mala o buena fe del deudor. La Directiva recoge en el
articulo 23, junto con el resto de excepciones a la exoneracion, lo concerniente a la mala
fe del deudor. Senala Cuena Casas la necesidad de distinguir entre sobreendeudamiento
pasivo y activo: el primero se dara cuando el deudor deviene insolvente por causa que no
puede controlar y el segundo, cuando esto ocurre por un recurso desmesurado al crédito,
ya que considera que los mecanismos de exoneracion deben de incentivar el consumo
responsable y también la concesién responsable del crédito. El sistema espafiol es
eminentemente normativo, los requisitos para la exoneracion son los mismos que para
apreciar la buena fe del deudor. Ademas, existen dos baremos de conducta distintos en
funcion del umbral de pasivo minimo que pueda satisfacer el deudor. Por tltimo, el juez
no tiene libertad para apreciar el cumplimiento de los requisitos, a diferencia de lo que

ocurre en otros Estados Miembros. '8!

En contraposicion, la Directiva establece un sistema que parte de la exoneracion
del pasivo que solo se deniega de forma excepcional, invirtiendo la carga de la prueba.
Se presume la buena fe del deudor y habra que probar que ha actuado de mala fe. No
obstante, no impone la obligacion de excluir la exoneracion si se prueba esta mala fe, sino
que puede ampliarse el plazo, restringir la exoneracion o establecer periodos de
inhabilitacion mayores, y el juez podra valorar en cada caso la conducta del deudor. Por
otro lado, en base a la Directiva, el hecho de que un concurso no sea declarado culpable
no implica que el deudor deba ser considerado merecedor del beneficio; por eso deberian
establecerse mecanismos de valoracion adicionales para que, aun cuando el concurso sea

fortuito, quepa la posibilidad de que el deudor sea considerado de mala fe. La Directiva,

180 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pags. 14-17.

181 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pigs.13 y 14.
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sefala ciertas circunstancias que el juez deberia de tener en cuenta a la hora de valorar la
buena o mala fe del deudor: sus circunstancias personales, el caracter suntuario o
necesario de los bienes adquiridos, nivel social y profesional del deudor, la informacion

patrimonial suministrada al acreedor , si era previsible la situacion de insolvencia, etc.'®?

La Directiva abre la puerta a establecer otras excepciones a la exoneracion ,
permitiendo a los Estados introducir disposiciones que revoquen o restrinjan el acceso a
la misma, estableciendo plazos mas largos, periodos de inhabilitacion, etc. Nos ha
proporcionado un listado de excepciones que se considerarian justificadas, pero de
manera ejemplificativa, por lo que cada estado podria incluir las que considere
convenientes. Entre ellas se encuentran: el incumplimiento del plan de pagos siempre y
cuando se produzca por razones ajenas al deudor, haber incumplido las obligaciones de
cooperacion e informacion, o haber solicitado la exoneracion sin que hubiera transcurrido

determinado periodo de tiempo desde la ultima.'®3

En cuanto al periodo de inhabilitacion tras la exoneracion, en el caso de que el
concurso sea declarado culpable y no se deniegue el beneficio, la Directiva dispone que
cualquier inhabilitacion debe quedar sin efecto en el momento en el que se exonere, sin

necesidad de interponer un procedimiento adicional ante la autoridad judicial. '#*

De conformidad con la Directiva parece que debe de suprimirse la inscripcion
adicional a la del CIRBE, es decir, la del Registro Publico Concursal, ya que va en contra
de la finalidad de darle una segunda oportunidad al deudor. En mi opinion ni siquiera esta
justificada la inclusion en el CIRBE dado que si las deudas han sido exoneradas debe

eliminarse toda referencia a las mismas en estos ficheros. 18°

La Directiva no establece nada que impida incluir mecanismos que recojan

consecuencias para la concesion irresponsable del crédito, por lo que Cuena, propone a

132 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag.13 y 14.
183 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 21-23.
134 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 22-23.
185 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. .24-26.
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modo de ejemplo la exoneracion de los acreedores con garantia real cuando se verifique
por el juez que el acreedor tenia conocimiento en el momento de celebrar el contrato de
la situacion de endeudamiento del deudor. Y ello, porque considera que aunque el recurso
irresponsable al crédito del deudor debe de ser considerado como mala fe , tal y como
hemos sefialado anteriormente, no debe ser asi si el acreedor ha incumplido sus deberes

legales de préstamo responsable. '3

Por tltimo, y en relacion con lo anterior, la Directiva también recoge “las medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas”. En primer lugar, garantizando por parte de los Estados
Miembros que quienes conforman las autoridades judiciales y administrativas reciban una
formacion especializada en la materia con el objeto de tramitar de forma eficiente y
agilizar los procesos. Es una reivindicacion de la doctrina que los juzgados de lo mercantil
vuelvan a hacerse cargo de los concursos de consumidores, en detrimento de los jueces
de primera instancia que carecen, salvo en contados casos como podria ser el Juzgado de
primera instancia de Barcelona, de la especializacion necesaria.!®’. En cuanto a la
administracion concursal, la Directiva recoge diferentes mandatos armonizadores,
relativos a la formacidon, nombramiento, supervision y remuneracion ;en concreto sefiala
que los Estados miembros deben de garantizar que quienes asuman tal funcion tienen la
formacion y conocimientos necesarios, asi como la transparencia en el proceso de
nombramiento, valorando sus conocimientos y experiencia para el caso concreto.
También sefiala que debe existir la posibilidad de que acreedores y deudor se opongan al
nombramiento del administrador concursal o soliciten su sustitucidon.Asimismo,
establece mecanismos de supervision para garantizar su eficiencia, imparcialidad e

independencia.'®®

En cuanto al desarrollo del proceso, la Directiva llama la atencion sobre la

necesidad de mejorar la comunicacion entre sus distintos actores, por medios

136 M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag. 13y 14 .
37M. Cuena Casas: “La exoneracion del pasivo ...”, cit., pag.17-21.
188 A.J. Tapia Hermida- “Reestructuracion, insolvencia y exoneracion ...”, cit., pag.10- 16.
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electronicos. '%° Desde luego, algo muy necesario como hemos podido comprobar en los

ultimos meses.

Por ultimo, como ya he sefialado, Espafia aun no ha traspuesto la Directiva, pero
ya ha aprobado un nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal, que entrara en vigor en
septiembre y donde se introduciran los cambio necesarios para la trasposicion. Tras los
recientes acontecimientos derivados de la pandemia, muchas empresas, autonomos y
consumidores, se declararan en concurso, y es imprescindible implementar mecanismos
mas eficientes, mas claros y mas rapidos, para lograr darles una verdadera segunda

oportunidad.

En relacion con todo lo anterior, el Real Decreto 8/2020, recoge en su articulo 43
la suspension del deber y del derecho de declarase en concurso cuando el deudor se
encuentre en situacion de insolvencia, hasta la pérdida de vigencia del estado de alarma.
Este articulo ha sido derogado por el Real Decreto 16/2020 y establece que hasta el 31 de
diciembre no sera necesario presentar el concurso. Esta moratoria es interesante para
deudores que aun tenga suficiente liquidez para aguantar, pero no para otros que deberian
de solicitarlo antes de que se encuentren sin liquidez y sin margen para negociar,
abocando al acuerdo extrajudicial de pagos al fracaso. Parece que podria interpretarse en
el sentido de que resulta aplicable a deudores que hubieran iniciado negociaciones antes
de la declaracion del estado de alarma, no obstante, habremos de ver como se aplica

finalmente. 90 191-

El Real Decreto 16/2020 también ha anadido un extremo muy relevante
en relacion con los mediadores. Hasta la fecha muchos mediadores rechazaban el cargo
en los concursos de persona fisica porque, o bien no podian cobrar sus honorarios, o estos
eran insuficientes en relacion con la carga de trabajo que suponen estos procedimientos.

Tras la publicacion del Real Decreto 16/2020 y durante un afio, el deudor persona fisica

189 A J. Tapia Hermida- “Reestructuracion, insolvencia y exoneracion ...”, cit., pag.10- 16.

190 Escola, E. “Insolvencia y segunda oportunidad en tiempos de crisis” Conferencia online impartida por
el Tlustre Colegio de la abogacia de Barcelona, 28 de abril de 2020. https://vimeo.com/413079994 (Ultima
consulta 13 de mayo de 2020)

91 B, Cordoba, M.Cervera, y Rios “Conferencia online. Retos y medidas en materia ...”, cit.
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cuyo acuerdo extrajudicial sea rechazado por dos mediadores, podrda declararse en
concurso entendiéndose cumplido el tramite de haber celebrado o intentado celebrar
acuerdo extrajudicial a efectos de la exoneracion. En este sentido ya se habian venido
pronunciando algunos ponentes como Fernandez Seijo o Rodriguez Vega, que daban por
cumplido el tramite cuando varios mediadores rechazaban el cargo. También se ha
introducido la posibilidad de aplazar durante un afio el deber del deudor que tuviera un
convenio suscrito con los acreedores, asi como la posibilidad de presentar una propuesta
de modificaciéon o una nueva solicitud a los deudores que tuvieran un acuerdo de
refinanciacién ya homologado y que no pudiera ser cumplido por la crisis derivada de la

pandemia.'??.

En general las normas derivadas de la crisis sanitaria han afiadido especialidades
al &mbito concursal que es conveniente tener en cuenta, pero considero que estas son las

mas llamativas.

4. EL NUEVO TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY
CONCURSAL.

El nuevo texto refundido de la Ley Concursal aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que entrara en vigor el 1 de septiembre de 2020, consta
de 752 articulos divididos en tres libros, concurso de acreedores, derecho preconcursal y
derecho internacional privado, por lo que me ceiiré aqui a algunos aspectos que afectan

al objeto de este estudio.!®?

En cuanto al acuerdo extrajudicial, tras nombrar mediador, el deudor que tenga
deudas tributarias o de Seguridad Social, debe solicitar el aplazamiento o fraccionamiento
si prevé que no podra satisfacerlas, y se tramitara de acuerdo con la normativa especifica.
Cambia el pasivo computable para poder adoptar el acuerdo, que serd, el pasivo sin

garantia , el remanente de este, y los créditos con garantia que hubieran votado a favor.

192 g, Cordoba, M.Cervera, y Rios “Conferencia online. Retos y medidas en materia ...”, cit.

193 Real Decreto 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal. Boletin
Oficial del Estado de 7 de mayo de 2020, nim. 127, pp, 31518 a 31706.
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Reorganiza el articulo 178 bis. El beneficio de exoneracion del pasivo
insatisfecho, pasa a estar del articulo 486 en adelante. Y se establecen dos regimenes de
acceso al beneficio, el general y el especial del plan de pagos. Ambos sientan sus bases
sobre la buena fe del deudor. Mantiene los requisitos ya conocidos, y en el régimen
general, confirma el caracter eludible del acuerdo extrajudicial de pagos. Si cumple con
los requisitos para celebrar acuerdo, deberd hacerlo o satisfacer el 25% de los créditos
ordinarios. Parece que el deudor que no cumpla los requisitos para celebrar el acuerdo

extrajudicial, podria acceder satisfaciendo el 25% o mediante el plan de pagos.

Se indica expresamente que la exoneracion no se extiende a los créditos de
derecho publico ni a los de alimentos. Recordemos que antes se interpretaba que en la
primera de mas vias si quedaban exonerados los publicos ordinarios y subordinaos y los

de alimentos.

El texto sefiala especificamente que antes de la concesion del beneficio, el juez
verificara el cumplimiento de los requisitos, aunque los acreedores no se hubieran
opuesto. En cuanto al caracter definitivo de la exoneracion del régimen general, no
establece ninglin tramite de confirmacion, por lo que parece definitiva, a salvo de su

posible revocacion por encontrarse bienes o derechos ocultados.

Se faculta al deudor para poder desistir de la solicitud de exoneracion de pasivo
insatisfecho del régimen general y optar por exoneracion mediante la aprobacion judicial
de un plan de pagos. Esta posibilidad ya la habia avalado el Tribunal Supremo en su

sentencia de 2 de julio de 2019.

En cuanto al régimen especial de exoneracion mediante la aprobacion de un plan
de pagos, sefiala los requisitos ya conocidos de la anterior regulaciéon, con la misma
duracion, aunque parece recoger la necesidad de que se establezca una calendario. La
exoneracion definitiva se producira mediante auto, transcurrido el plazo fijado sin que se
hubiera revocado el beneficio y a solicitud del deudor. Parece que no deja opcién al
deudor a cumplir antes del plazo fijado para el plan de pagos. Como novedad, rebaja el
porcentaje de ingresos que debe destinar el deudor que incumpla el plan de pagos. Permite
conceder la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho al deudor que, incumpliendo
el plan de pagos, hubiera dedicado a su cumplimiento al menos la mitad de sus ingresos,

o el 25% bajo determinadas circunstancias en atencion a su especial vulnerabilidad.

63



II.

5. CONCLUSIONES.

Es evidente que el 178bis LC ha superado las previsiones que podia tener el
legislador sobre sus posibles interpretaciones. Si bien la norma se sustentaba en un
principio, sobre la buena fe del deudor y la liquidaciéon del patrimonio, no ha sido

suficiente para atender a los intereses de unos y otros.

El primer problema de la norma es a mi modo de ver, la falta de adecuacion de los
presupuestos para determinar la buena fe del deudor. Es cierto que la buena fe debe
de ser uno los requisitos principales de cualquier mecanismo de insolvencia, pero no
puede tratarse de una buena fe sustentada en el pago de un pasivo minimo calculado
de forma totalmente objetiva. La regulacion considera de mala fe a los deudores que
no pueden pagar el umbral de pasivo minimo por carecer de activos suficientes. En la
segunda de las vias deja fuera a aquellos que carecen de ingresos en los cinco afios
posteriores a la conclusion del concurso, y que por tanto, no pueden hacer frente al
plan de pagos. Ademas, no exige los mismos requisitos de buena fe para acceder al
beneficio por la primera de las via, que para hacerlo a través de un plan de pagos. Y
es que, en este ultimo caso, los requisitos se disparan. Por todo ello, deberia ser
modificada la forma de determinar el porcentaje de pasivo minimo que el deudor debe
de satisfacer, atendiendo a las circunstancias personales del este, si dispone de
ingresos, su situacion familiar, laboral, personal, etc.

En cuanto a los requisitos para determinar la buena fe del deudor, en primer lugar,
considero que es necesario aclarar si el requisito de haber celebrado o intentado
celebrar acuerdo extrajudicial de pagos es tan solo eludible para los deudores que no
cumplen los requisitos del 231, o para cualquiera, asi como si es exigible en ambas
vias. En mi opinién, deberia de tratarse de un requisito eludible con el pago de un
mayor porcentaje de activo, ya que me parece suficiente aliciente para que los
deudores celebren el acuerdo. No obstante , siempre partiendo de la premisa de que
el intento de acuerdo deberd de ser siempre una opcidon mas beneficiosa para los
acreedores que la concesion de beneficio, y el deudor debe de arriesgarse a que su

propuesta sea aceptada por estos.
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III.

IV.

En cuanto a que el concurso no haya sido declarado culpable me parece un requisito
insuficiente para apreciar la buena fe del deudor. Como he sefialado, los requisitos
para considerar culpable el concurso, podriamos decir que son casi tasados, pese a
que disponemos de una suerte de cldusula general en la que se pueden intentar
encuadrar ciertas conductas, el resto no dejan lugar a demasiadas interpretaciones,
permitiendo asi que deudores cuyo concurso deberia de ser declarado culpable
obtengan el beneficio. De hecho, considero que esta cldusula general no es tal , ya que
el hecho de que el deudor haya contribuido con su actitud a generar o agravar el estado
de insolvencia no es suficiente para considerar la culpabilidad del concurso , ademas,
debe de haber mediado dolo o culpa grave. En mi opinién, esto supone que solo en
caso muy flagrantes se calificara el concurso como culpable en base a este requisito.
El resto de situaciones que determinaran la culpabilidad del concurso son demasiado
concretas para abarcar algunos casos. Por ello, es necesario que se modifiquen las
causas de culpabilidad del concurso de conformidad con la Directiva, permitiendo al
juez valorar, en el caso concreto, la conducta del deudor. Con la redaccion actual este
requisito supone un verdadero coladero para deudores oportunista que buscan librarse
de deudas contraidas por razéon de su mala gestion empresarial , tras concursos

declarados culpables con anterioridad, etc.

Por ultimo, el requisito de no haber sido condenado por delitos contra el patrimonio,
el orden socioecondmico, etc., si me parece acertado, pero deberia de modificarse el
limite temporal de diez afios haciéndolo coincidir con los plazos de cancelacion de
antecedentes penales. No estoy de acuerdo con los autores que se inclinan por que la
condena por un delito sea motivo suficiente para denegar el beneficio , no puede
estigmatizarte mas de lo que ya se hace a una persona por haber sido condenada. Por
tanto, una vez se extingue esta responsabilidad, deberia ser posible su acceso al
beneficio. Por otro lado , vuelvo a considerar necesaria aqui la intervencion del juez,
que deberia de poder entrar a valorar si el delito en concreto y sus circunstancias , en
base a lo resuelto por la jurisdiccion penal, es apto para denegar el beneficio. Como
ya he sefialado, estoy de acuerdo con que no es lo mismo robar por necesidad que por
ambicion, y en procedimientos de este tipo, el deudor puede encontrarse en una
situacion muy precaria , por lo que su conducta no debe de ser valorada de igual modo

en todos los casos.
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En cuanto a la necesidad de haber liquidado todo el patrimonio del deudor, estoy de
acuerdo con la opinion de parte de la doctrina que considera que la liquidacion de
todo su patrimonio es el precio que debe pagar el deudor por la exoneracion. No
obstante, haria dos matices que a mi parecer deben sufrir una modificacion. En primer
lugar, y en lo que se refiere a la vivienda habitual del deudor grabada con un préstamo
hipotecario, considero que si se han venido satisfaciendo las cuotas del préstamo de
manera regular deberia de ser posible excepcionar esta de la liquidacion, ya que no
beneficia a nadie, ni a la entidad financiera, ni al deudor que perderia su casa y de
todas formas deberia de buscar un nuevo alojamiento. Por otro lado, considero que
esto supondria un aliciente para la declaracion de concursos de persona fisica, ya que
si el deudor venia realizando el esfuerzo de satisfacer las cuotas del crédito
hipotecario, no contemplarda como una opcion desperdiciar todo este esfuerzo
declarandose en concurso. En segundo lugar, y sobre todo cuando el crédito supere al
valor de la garantia y se liquida el bien, el remanente puede ser exonerado, pero se
somete a los mismos requisitos que el resto de créditos sin permitir una especie de
dacion en pago en el seno del concurso. En mi opinion, es necesario que se establezcan
mecanismos para que el deudor que entre en concurso y liquide un bien inmueble con
valor inferior al de la garantia, no se encuentre en peor situacion que el que no lo hace
y acude a un procedimiento de ejecucion hipotecaria.

En cuanto al caracter definitivo o no de la exoneracion a través de la primera de las
vias, creo que ha quedado clara mi postura a lo largo de este trabajo. Considero que
tiene caracter definitivo interpretando el articulo, tanto a la luz de la exposicion de
motivos, como al hecho de que transcurridos los cinco afios de supuesta
provisionalidad del beneficio a causa de la revocacion, nada lo califica como
definitivo, lo que sugiere que siempre lo fue. De todas formas, tampoco tiene una gran
virtualidad practica que sea definitivo o no, precisamente porque no es necesario
confirmarlo y nada cambiard para el deudor honesto al que no se le revoque el
beneficio durante esos cinco anos.

La segunda de las vias, a la que acudiran los deudores sin recursos que no puedan
hacer frente al umbral de pasivo minimo del primer apartado, aumenta los requisitos
para considerar al deudor como de buena fe. Esto deberia ser inmediatamente
modificado, no puede ser que dependiendo de la capacidad de pago del deudor deba
de haber sido mas o menos honesto, y es que al deudor que se acoge a esta modalidad

se le exija nuevamente no haber incumplido las obligaciones de colaboracion y no
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haber obtenido el beneficio en los ultimos diez afos, requisito que por otro lado
deberia de ser exigido en ambas vias para evitar que se produzca un recurso excesivo
al mecanismo. También se le exige a este deudor, que no haya rechazado una oferta
de empleo adecuada a sus capacidades en los ultimos cuatro afios, dejando a un lado
la dificultad probatoria de este requisito, considero que no deberia de apreciarse en
los cuatro afios anteriores a la solicitud del beneficio sino durante la vigencia del plan
de pagos que es cuando realmente es importante que el deudor tenga ingresos. Si el
deudor ha rechazado un oferta o no anteriormente, es dificil de probar y ademas
irrelevante, y aunque podria tenerse en cuenta a la hora de calificar el concurso como
culpable, no deberia de hacerlo para considerar al deudor de buena fe. Por ultimo, la
inscripcion en el Registro Publico Concursal me parece innecesaria, niega el acceso
a una verdadera segunda oportunidad al deudor, que vera como le es denegada
financiacién por esta causa. Ademads, este requisito genera dudas respecto a la
inscripcion en otros ficheros. El legislador deberia de dejar claro que no debe de

inscribirse en el CIRBE ni la concesion del beneficio, ni los créditos exonerados.

En cuanto a si es 0 no necesario haber celebrado o intentado celebrar acuerdo
extrajudicial de pagos para poder acceder al beneficio a través de plan de pagos, en
mi opinidn puede que sea necesario atendiendo a la literalidad de la norma, que dice
que es un requisito comun. Sin embargo, considero que no deberia de serlo, maxime
si entendemos que en la primera via es eludible a través del pago del 25% de los
créditos ordinarios, ya que el deudor que accede por el plan de pagos serd exonerado
de un menor numero de créditos y ademas de manera provisional, parece este ya
suficiente sacrificio adicional por no haber celebrado acuerdo.

En lo que se refiere al aplazamiento y fraccionamiento de los créditos publicos, es
necesario que sean incluidos y negociados en el seno del plan de pagos, alegando la
administracion lo que convenga a sus intereses de conformidad con su normativa,
pero no puede postergarse a un momento posterior, ya que la cuantia de estos créditos
suele ser importante y podra hacer fracasar el plan de pagos. Por otro lado, y tal como
sefialan distintos organismos internacionales, es necesario que los créditos publicos
puedan ser exonerados. Teniendo en cuenta su naturaleza, no puede ser que en la
primera de las vias se pueda llegar exonerar de créditos publicos como multas y, sin

embargo, no puedan ser exonerados otros con la Hacienda publica o la Seguridad
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Social. Si un estado que no se sacrifica en su propio sistema de insolvencia, como lo
van a hacer los acreedores.

En la segunda de las vias es controvertido cuéles son los créditos que pueden ser
exonerados , si solo lo seran los que se exoneraron provisionalmente, o cabe la
posibilidad de que se exoneren los sometidos a plan de pagos que no han sido
satisfechos pero aun asi se ha destinado a su pago mas de un 50% de los ingresos no
embargables. En mi opinion, lo que pretende el legislador con esta medida no es
exonerar al deudor de los créditos que no ha podido satisfacer, sino que esto no lastre
la posible exoneracion del resto, pero los acreedores titulares de crédito no
exonerables mantendran sus derechos sobre los créditos sometidos a plan de pagos y
no satisfechos. Por otro lado, el deudor que no logra satisfacer los créditos no
exonerables durante la vigencia de un plan de pagos, no puede acceder al beneficio a
no ser que el juez, atendiendo a los ingresos destinados a la satisfaccion, considere
que es merecedor del beneficio. Considero que es un error que en la segunda de las
vias se subordine la concesion del beneficio a la satisfaccion de los créditos no
exonerables. Seria mucho mas qutil, e incluso facilitaria el pago de estos, que los
acreedores de estos créditos mantuvieran sus derechos contra el deudor por sus
créditos, y fuera exonerado del resto.

En cuanto al margen de valoracion del que dispone el juez a la hora de conceder el
beneficio, parece que la norma le impone la concesiéon si el deudor cumple los
requisitos y los acreedores no se oponen. En mi opinidn, deberiamos de realizar una
suerte de interpretacion teleologia de la norma , si el legislador ha querido conceder
el beneficio al deudor de buena fe, y la apreciacion de esa buena fe no es posible con
las herramientas que nos da la norma. El juez debe de poder excluir la concesion del
beneficio si esta va contra la finalidad del propio mecanismo al no tratarse de un
deudor de buena fe.

A lo largo de mis conclusiones he sefialado que en mi opinidn es necesario que el juez
pueda apreciar conforme a su criterio la concurrencia o no de determinados requisitos.
A tal efecto, considero que deben devolverse la competencias sobre el concurso de
acreedores de persona fisica a los jueces de lo mercantil, aumentando su niimero si
fuera necesario o reforzando los mecanismos de solucion extrajudicial. Por otro lado,
y como ya he indicado, es necesaria la creacion de un turno de oficio especializado.
Dadas la circunstancias del deudor, es necesario que tenga la posibilidad, si asi lo

desea y cumple los requisitos, de acceder a un asesoramiento adecuado sobre su
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situacion sin estar obligado a acudir a un abogado particular especializado. No
obstante todo lo anterior, se ha sefialado muchas veces que pocos deudores acuden al
concurso como solucidn a sus problemas econdmicos. Creo que en muchos casos es
un problema de desconocimiento de las posibilidades de las que disponen y de la
existencia de este mecanismo, algo que debe de ser solucionado por las autoridades
facilitando informacion accesible y comprensible. Desde la aparicion de este
mecanismo en nuestro ordenamiento, esta funcion la han venido desarrollando
organizaciones del ambito privado que, aunque estan realizando un labor encomiable,
no tienen a su disposicion los medios de difusion de los que dispone el Estado, y
mucho menos su credibilidad. Por tltimo, y en esta misma linea, la formacion de la
abogacia en materia de ley de segunda oportunidad es uno de los mejores medios para
que sean los propios letrados quienes den a conocer el beneficio a sus clientes cuando

acudan a pedir su asesoramiento.
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