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RESUMEN / ABSTRACT

En el contexto de la actual crisis empresarial, la figuteadeerdo extrajudicial de pagos
cobra especial importancia como instrumento de la regulacion sahadirigido a las
personas fisicas. En una situacion en la que el concurso haya terminado al noisetesiafs
activos para satisfacer las deudas existentes, dicha regupssidite al deudor acceder al
beneficio de la exoneracion del restante pasivo pendiente si seeoumnhgierminados
requisitos. El presente trabajo analiza dos cuestiones relacioc@aaticho beneficio: el
requisito de que el deudor haya “intentado” un acuerdo extrajudiciglages con sus
acreedores, y la inclusion o no de los créditos publicos en el amhitohdeexoneracion, de
acuerdo con el nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal. Asimistedyasajo repasa el
posible impacto que puede suponer en ambas cuestiones (y en otrasaladnsposicion de
la Directiva 2019/1023, de 20 de junio de 2019, conocida como la Directivegimda
Oportunidad.

In the context of the current business crisis, the concept of thef-catst payment
settlement is very important as an instrument of the insolvemgyatéon for the individuals
(as opposed to companies). In a situation where the insolvency prayebldive concluded
because the assets owned by the debtor are not enough to g/ eMisting debts, said
insolvency regulation allows the debtor to have the benefit of seled the remaining
pending debt, subject to the fulfilment of certain requirements. paper reviews two
matters related to such benefit: the requirement that thehdsbtiried to reach” an out-of-
court settlement with the existing creditors, and whether or nqiublkc credits are included
within the scope of the abovementioned release, according to the oreseli@ated Text of
the Insolvency Law. In addition, this paper deals with the potenthdétmon both matters
(and on some others) which may arise from the future implementaftioBirective
2019/1023, of 20 June 2019, known as the Second Opportunity Directive.
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1. INTRODUCCION Y CONTEXTO PREVIO

1.1. EL COVID-19 Y LA INFLACION CONCURSAL

Casi una cuarta parte de las empresas en Espafia, a caus@rdes lde la Covid-19, se
encuentra a dia de hoy en quiebra técnica. El Banco de Espafiastiecdra a un 30% con

las estimaciones de prolongacion de la situacién econémica actual.

En el ambito macroeconomico, a fecha de 2 de diciembre de 2020DIa €bca a Espafia
a la cola de los paises desarrollados en cuanto a variaciéstgeel PIB durante 2020, con

un terrorifico descenso del -11,63%

El trasfondo de este escenario pavoroso es, evidentemente, ehsdesmparable de la
actividad empresarial derivado de los sucesivos confinamientos keséricciones en la
movilidad social, agravados por un escenario equivalente en otras éasnDescenso que,

desafortunadamente, es mas notable en el caso espariol.

En ocasiones, no obstante, no nos encontramos ante un supuesto dedaltdeadbilidad,
sino de problemas de liquidez que, de no solucionarse en el corto pkzaranl

necesariamente a la inviabilidad de la sociedad en cuestion.

La tentacidén inmediata y casi irresistible de las sociedadedificultades ante un colapso
repentino como el provocado por el Covid-19 (ya se trate de un ejempisotieencia o de
falta de liquidez) puede ser acudir a la financiacion extermecrementar su deuda, si es
posible beneficiandose de los mecanismos de ayuda a través depaldieos. Y, en este
caso, como acertada y graficamente sefiala SALINAS ADELANJA “En las empresas
sin viabilidad, [...], lo Unico que vamos a conseguir es sobreendeudarnos y cortgrrome
otros patrimonios empresariales y familiares. Por decirlo de una formdacg para qué
pedir un ICO-Covid u otra financiacion si sé que mi negocio no es viable, pdrongue el
ICO-Covid lo avale el Estado y los posibles préstamos de socios éro segiordinados ex
RDL 16/20207

Los supuestos concursales y preconcursales y toda la regulacEspoadiente se basan, en
definitiva, en identificar y discriminar debidamente las socieslage se encuentran en el

primer grupo (inviables) de las que estan en el segundo (con poatulelad). Y en arbitrar

! Diario Expansién? de diciembre de 2020.

2 SALINAS ADELANTADO, C.: “El nuevo escenario precaursal y concursal después del RDL 16 / 2020 y el
TRLC: ¢Realmente hay que esperar a 2021 para teesiones?’Diario La Ley, n° 9644, Seccién Plan de
Choque de la Justicia, 2 de junio de 2020, pag. 1.



los mecanismos mas adecuados para conducir a todos los agemtsmadote bien a la
liquidacion, bien a la paulatina recuperacion de la actividad de la sociedadiafect

Todo lo anterior, en una situacion como la actual, deberia llegasamgamente a un aumento
significativo de la solicitud de concursos de acreedores, comdo efgevitable de la
disminucién de la actividad empresarial y el natural auge isdévencia de los particulares
afectados por la pérdida del negocio correspondiente.

1.2. MORATORIA GUBERNAMENTAL

Las medidas adoptadas por el Gobierno relativas a moratoriasedmidatias obligaciones
mercantiles y pre-concursales, algunas de ellas todaviagen Wuscan permitir a las
empresas ganar tiempo para poder reestructurar su deuda, corigegiez ly compensar
pérdidas, ya sea por via de la recuperacion de su actividadtéincemo sabemos) o por el
acceso al crédito o las ayudas publicas (que, como hemos vigppmde suponer solo un

incremento del pasivo que luego deba gestionarse en el seno del concurso).

Dichas medidas, comprensibles en tanto que conceden tiempo para tavsitiracion,
pueden generar el efecto pernicioso de aumentar exponencialmedteeed de lo que se ha
dado en llamarémpresas zombjisaparentemente en pie pero en la practica irrecuperables,
generando una ilusién de viabilidad que luego desemboque en refinamesarnposibles o

concursos que solo pueden acabar en una magra liquidacion.

Esta hibernacionde facto pues, no deberia evitar la puesta en marcha de aquellos
mecanismos preconcursales que, iniciados a tiempo, pueden salvaedadexique, de
esperar, se veran irremisiblemente abocadas a la desapariaida ysatisfaccion de sus
acreedores.

Volviendo a SALINAS ADELANTADOC, “la clave es valorar la viabilidad real del negocio
Yy, Si no es viable y punto, o no es viable sin quitas y/o esperasyemoasendable acogerse

al plazo de gracia

1.3. EL NUEVO ACUERDO EXTRAJUDICIAL COMO HERRAMIENTA
PRECONCURSAL

La aprobacién, en mitad de la pandemia, del Texto Refundido de la Leyr€ain@RLCY,

ha supuesto un impulso, en pleno incremento de las crisis empresariatesregulacion que

¥ SALINAS ADELANTADO, C.: “El nuevo escenario precaursal y concursal después del RDL 16 / 2020 y el
TRLC: ¢ Realmente hay que esperar a 2021 para thenamiones?”, op.cit., pag. 4.
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en estos momentos resulta mas necesaria que nunca y que pretpridezar, aclarar y

armonizar una norma que, tras su aprobacién en 2003, sufri6 numerosas y variadas. reforma

El TRLC ha otorgado mayor claridad al acuerdo extrajudicial desp@§EP), una de las
instituciones que, tras su introduccion en 2015 en el ordenamiento espéaimlsuscitado
mas criticas por su deficiente técnica juridica, y espeerghren relacion con el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho (BEPI) al que luego nos referiremos endetajler

En el entorno antes descrito de inflacién concursal entendemos que este mecarj@am) me
y precisado en el TRLC, debe configurarse como una férmula prefeyeapta para los
preconcursos de empresas de pequefias dimensiones y para emprebaidosles (y, en

definitiva, cualquier persona fisica).

El presente trabajo pretende profundizar en algunas de las cuestiaénesomplejas que
plantea la nueva regulacion del AEP, en posibles lagunas y dificultades peetat@én, todo
ello bajo el inevitable prisma de la crisis econdmica en la djceo instituto debera

necesariamente aplicarse.

2. LA INTERPRETACION AMPLIA DEL ACUERDO
EXTRAJUDICIAL DE PAGOS Y SU POSIBLE USO
FRAUDULENTO

El AEP es una figura extrajudicial que ofrece una alterngdara que, principalmente, las
personas fisicas insolventes —aunque también las personas juridicéstas supuestos—
puedan proponer a sus acreedores un arreglo en relacion con los pagaggeen el marco
de sus posibilidades econdémicas, pudiendo negociar quitas y esperasreses de hasta

diez afnos.

Asimismo, en caso de fracasar tal acuerdo, tras la apertuua dencurso consecutivo,
supone una posibilidad para que el deudor —que cumpla una serie de retpgsies—
solicite al Juez competente la exoneracion del total de sus deuB&®I, iniciandose

propiamente un procedimiento de exoneracién del pasivo insatisfecho.

En torno a esta cuestion del BEPI, y de uno de sus requisitos priacipameo es el del
intento previo de acuerdo del deudor con sus acreedores, se generaronersiasrov

interpretativas tras la reforma de 2015 que introdujo el concepto etmanueg Concursal

* Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,gboue se aprueba el Texto Refundido de la LeycQual.
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(LC)°. Estas controversias, en alguna medida, se mantienen en la nueseidagigl TRLC,

como analizaremos en detalle mas adelante.

2.1. VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL AEP EN LA REGULACION
ANTERIOR

Antes de entrar en el analisis detallado de esta cuestionardsuhiterés un breve recorrido
por las caracteristicas del AEP, y el efecto del BEPI, en la regulascterior al TRLC.

Se suspendia el devengo de intereses salvo que se tratadditbs publicos o con garantia
real. También las personas fisicas —que cumplan unos requisitos— pquitaiar
exoneradas de todas sus deudas, en condiciones por lo tanto de afrontavapasibgidad

de desarrollo profesional y personal. Esta exoneracién, segun el Trdupraimo, llegaba a
alcanzar incluso a las deudas con entes puBliedsicluso cuando el deudor no podia pagar
los créditos contra la masa y los créditos privilegiados (taakdim exoneracion diferida). La
problematica de los créditos publicos sigue viva, por cierto, ergldacién del TRLC, como

también tendremos ocasion de abordar en el apartado correspondiente.

Sin embargo, en Espafa, hasta ahora, esta figura no ha tenidoadenagdicacion debido a
los distintos tramites previos y al concurso de acreedores cadmeeeut el que puede
desembocar. Es lo que FERNANDEZ SEl#@nomina &l lastre de los presupuestos para

acceder al acuerdo extrajudicial

En concreto, se puede considerar que el principal obstaculo para sibitsal lea sido la
vinculacion a la obtencion del BEPI, de modo que si no se alcanzaba el AEP el deudar llega
al concurso con la expectativa de ver perdonada una parte importastis deudas, sin
necesidad de hacer una oferta razonable de pago a sus acrdeshEmexion, lejos de ser

un acicate para que los acreedores facilitaran acuerdos @emder que garantizaran el pago
de sus créditos, se convirtid6 en un mero tramite en el que no haliitvimegara el deudor,

que aspiraba simplemente a la segunda oportunidad exonerativa, y tapgacdos
acreedores, gue en muchas ocasiones ni siquiera acudian a la reou@nada, conscientes

de su futilidad.

® Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

® Sentencia del Tribunal Supremo, n° 381/2019, de j2illio de 2019 (RJ/2019/2769).

"FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “El acuerdo extrajudicial tiene quien le escriba (Notas sobre el tratamieet
acuerdo extrajudicial de pagos en el Texto Refundie la Ley Concursal)'Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursagln® 33, 1 de julio de 2020, pag. 5.



El régimen de mayorias previsto en la norma tampoco suponia un estifengue ante una
posibilidad efectiva de acuerdo, los quérums y mayorias del convenio comestgtban

mas favorables, al igual que las posibilidades de arrastre a acreedolegiguids.

La fijacion de un mismo itinerario para personas juridicas gafisihabilitando un mismo
procedimiento extrajudicial para empresarios y consumidores tamdsaltaba disfuncional,
y hacia que, en la practica, pocas sociedades mercantilédecassn que éste fuera un cauce

adecuado para restructurar sus deudas.

Otros factores colaterales concurrentes eran los referidasnaediacion concursal, una
institucion de perfiles extrafios: no se trataba de una mediacion camantampoco de una
administracion concursal en la que el profesional pudiera interdenimodo efectivo el
patrimonio del deudor. Ademas, la retribucion al mediador resulpaica menos que
simbdlica en la mayoria de los casos y las posibilidadesobi® efectivo llegaban a
convertirse en una odisea. MARQUES MOSQUERAlica que se trata en realidad de una
figura hibrida, asimilable a umégociador cualificady lo que en definitiva dificulta su

efectividad.

Ni el perfil de los mediadores era el adecuado para tardas qone podia ser mas importante
la vertiente de la asistencia social, ni el sistema déuetdn era el adecuado para afrontar el
trabajo efectivamente realizado, con el problema de que el estatutoediador, incluidos

sus aranceles, quedaba pendiente de una reforma reglamentaria que no llezarcris

Eso ha determinado que muchos profesionales se integren formalmeniz lesta
correspondiente, pero el sistema secuencial de nombramiento hacermjeea flesignaciones

concretas, muchos mediadores renuncien sin causa justificada, o demoren swaceptaci

Como veremos, las deficiencias de la figura del mediador cohsigsan en gran medida
vigentes tras el TRLC, deficiencias que, como también tendremsi®wake analizar, tienen

un impacto notable en el funcionamiento practico del AEP y el BEPI.

22. ¢EL MERO INTENTO DE AEP PRODUCE EL EFECTIVO
CUMPLIMIENTO?

De acuerdo con la regulacion contenida en el antiguo articulo 178 bis de la LC, gerabafi

el BEPI como una facultad concedida al deudor persona natural, yafnerampresario, al

8 MARQUES MOSQUERA, C.:“El notario y el acuerdo ejtrdicial de pagos tras el Real Decreto-ley 1/2015,
de 27 de febrero’Revista de Derecho Concursal y Paraconcuyrgdl2015, p.173.
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gue sélo cabia acceder una vez que el concurso hubiera finalizado por insuficiéaciemsia

activa.

Ademas, se exigian requisitos adicionales, que el propio articutdadedbmo acreditativos

de la buena fe del deudor, entre los que destacaba el previstargoudd 178 bis 3.3°.Que,
reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, haya celebrado o, al, menos
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pdgos

Sin aclarar qué debia entenderse por ese intentacalebfar un acuerdp el siguiente
apartado 4° exigia, ademas, que el deudor hubiera satisfecho en ddaithtézg créditos
contra la masa y los créditos privilegiados y, si no hubieratade un acuerdo extrajudicial
de pagos previo, hubiera pagado al menos, el 25 por ciento del importe cledibgs

concursales ordinarios.

La lectura conjunta de ambos apartados generaba cuestiones insngubatan lado, el
“intentd de acuerdo al que se refieren, ¢tiene alguna cualificééodica o juridica, o basta
la formalidad de plantear un acuerdo, por insuficiente o de imposible imiemib que
pudiera resultar? Una respuesta positiva a la segunda pregunta hbieei@ una evidente
via de agua en el mecanismo del BEPI, permitiendo exoneraciandslentas o convertidas

en mero tramite.

Por otro lado, y segun la literalidad del articulo 178 bis 3.4°, paragtonkeexoneracion de
deudas es preciso que antes se hayan pagado todos los créditos coata y los créditos
concursales privilegiados, asi como el 25% del importe de los créditoarsales ordinarios.
Pero se elude esta exigencia del previo pago del 25% del pasivosabnmalinario, Si
previamente sehubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pdgos

Sin embargo, conforme al apartado 3°, en todo caso el deudor ha debsddicitar el
acuerdo extrajudicial de pagos con caracter previo al concursaatmsgpor lo que incluir

el mismo requisito hacia compleja la interpretacion de la norma.

Hubo, pues, que esperar al pronunciamiento expreso al respecto del TSibpraahd (TS),
que ha sido objeto de numerosos comentarios desde su publi€acion.

EL TS concluye que existen diferencias fundamentales entiuetdm al que se refiere el

apartado 3° y el previsto en el 4°.

® Sentencia del Tribunal Supremo, n° 150/2019, deel®arzo de 2019.
19 Seguimos en el anélisis de la sentencia a CAMPUZAMGUILLO, A.B.: “Concurso de acreedores
consecutivo a un expediente de acuerdo extrajuidieipagos’Nuntia-Dictum Abogado22 de abril de 2019.
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Mientras que el primer caso se refiere al requisito formal de que se bagoig tramitado el
expediente del AEP, dando paso al concurso consecutivo y en ultimaimstdacolicitud

del BEPI, el apartado 4° exige una propuesta efectiva a los acreedores qgé aa@adeptarse

por éstos. Es decir, que para poder librarse del requisito adiciohabdepagado el 25% de
los créditos ordinarios (que, en la practica, puede ser el verdadéioubbpara acceder al
BEPI), el deudor no puede haberse limitado a proponer unos términobeilesics o
carentes de contenido. Este era el caso del supuesto enjuiciado por el TS, dado tjdacen rea

el deudor no habia ofrecido mas que la extincion o quita de la totalidad de los créditos.

En definitiva, y como han sefialado diversos autbrda exigencia de una propuesta no
meramente virtual esta en la base del mismo BEPI, ya quexidtir, los acreedores
ordinarios tendran un incentivo adicional para aceptar el acuerdo, puess@mrde no
aceptarlo corren el riesgo de que el deudor quede plenamente exohergbvoso de esta
consecuencia solo se justificaria, normativamente, en el receaérminos que han sido

despreciados a pesar de ser aceptables.

Es decir, y si bien, como se ha sefialado en ocasidaesférencia legal a que el deudor sea
de buena fe no se vincula al concepto general del articulo 7.1 del Cédigo Sthal al
cumplimiento de los requisitos enumerados en el apartado 3 del articulo 178 ¢abe
incardinar la buena fe que exigia el 178 bis en el contexto camract a la inversa,
considerar que las quitas desorbitadas o no debidamente justifica&das guelen proponer
en los AEP se acercan verdaderamente a la mala fe por pdote diudores. Es decir, que,
en el momento de la propuesta de AEP, la buena fe exigible commgisrs debe
encuadrarse no soélo en la genérica buena fe concursal deloatff@ bis 3 de la LC, sino
también (y quizas principalmente) en la buena fe civil conforioe articulos 7.1 y 1258 del
Cadigo Civil, para evitar que el AEP se tome como un mero trgnmitecomo lo que quiere
ser, una alternativa al concurso de acreedores. Un ejemplo pabteagsta “mecanizacion”
del BEPI lo describe de forma contundente el magistrado MUNOZERAS al analizar un

supuesto real en su propio juzgado de acceso final al BEPI (concedidoAatiencia) por

' PULGAR EZQUERRA, J. Preconcursalidad y reestructuracion empresari@ld. La Ley-Wolters Kluwer,
22 Edicion, Madrid, 2016.

12 GONZALEZ NAVARRO, B.: “Cambios en la Ley Concursala exoneracién del pasivo insatisfecho. La
Directiva de Segunda OportunidadCpyadernos de Comunicaciones en Propiedad IndusyriBlerecho de la
CompetenciaCEFI, num. 89, enero-abril 2020.

¥ MUNOZ PAREDES, A.: “El arte de (no) pagar las dasigiDiario La Leyn® 9584, 2 de marzo de 2020, pags.
3y siguientes.
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parte de un deudor condenado por delito fiscal, que durante afios no hala @adiao

alguno y que habia, ademas, incumplido el convenio.

Sentadas las bases anteriores, resulta necesario ahora difickdée analisis es también

aplicable a la regulacion que sobre la misma materia hace el TRLC.

En primer lugar, el TRLC regula de forma separada y mas addelos presupuestos
subjetivo y objetivo del BEPI, eliminando en cuanto al primero cualgaferencia a la
necesidad de haber intentado un acuerdo. Seran, por ello, deudores de pupoaltetanto
habran cumplido el requisito subjetivo para solicitar el BEPI) lexgueuyo concurso no se
haya declarado culpable y, ademas, no hayan sido condenados en semntaecipofi
determinados delitos (articulo 487 TRLC).

El presupuesto objetivo para acceder al BEPI se desarrolla amicilo 488 TRLC, en
términos similares al antiguo 178 bis 3.4°: el deudor debera haisfect® los créditos
contra la masa y los créditos concursales privilegiados, y hadebrado o, al menos,
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreeHorecaso de no
cumplir este ultimo requisito, debera haber satisfecho, adesh@8% del importe de los

créditos concursales ordinarits.

Parece claro, en consecuencia, que, alin con una estructura modiéaadatisne el criterio
contenido en el espiritu del anterior articulo 178 bis y defendido g@:ato cabe un AEP
vacio de contenido o, como graficamente describen CABANAS TREJOVARRUIZ
citando una sentencia de audiencia que abordo este tema, no cabe un simple intebiir de “

el expediente!®

No obstante, como estos mismos autores advierten, el concepto grrest@lresultar de
dificil aplicacion en supuestos fronterizos o que reflejan la cgieigpdepractica del mundo
concursal. Ejemplos como la renuncia del mediador concursal, o, infisalmente, su no

aceptacion del nombramiento.

Esta ultima posibilidad, ya sefialada antes como una de las debilidade®de, giginera una
situacion de incertidumbre y potencial bloqueo que ha dado lugar aadiférmulas para

permitir la continuacion del procedimiento.

4 Un andlisis reciente y muy completo del BEPI ysgulacion actual se puede encontrar en BOLDO RODA,
C. (Director): ‘Derecho Preconcursal y Segunda Oportunigddrant Lo Blanch, Valencia, 2021.

1> CABANAS TREJO, R. y RIVAS RUIZ, A.: El acuerdo extrajudicial de pagos en el Texto Reiim de la
Ley Concursal y en la préactica reciehtéferre, Barcelona, 12 Edicién, 2020, pag. 337.
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Estos casos han llevado a algunas Audiencias Provinciales a copduiante el cierre del
expediente en cuestion por imposibilidad de nombramiento del mediador, Reldélke

entenderse intentado, con las consecuencias tan relevantes qualéscnits mas arriba. Es
decir, cabra aplicar eventualmente el BEPI incluso si el A&fa sido posible por la no

existencia en el proceso del mediador concursal.

La ausencia de previsiones normativas sobre el plazo que debeeesgeméximo para el
nombramiento del mediador concursal acabé llevando a la Direccionabeedos Registros
y del Notariado, ahora Direccion General de Seguridad Juridi€® yPublica, en su
Resolucién Consulta de 14 de mayo de 2019, a establecer que, si trdosystazo de dos
meses previsto en el actual articulo 588.3 TRLC, a contar desdemar intento de
designacion del mediador sin que se produzca la aceptacion de ninglasonaediadores

designados secuencialmente, el notario podra cerrar el expediente.

Esta solucion de emergencia, que supone equiparar la falta de mediaciansal al acuerdo
intentado que puede dar lugar al BEPI, no es, en definitiva, mas cqoorbcimiento de las
carencias de la figura a la hora de su funcionamiento efecavnatd de una ficcion que trata

de no perjudicar al deudor que ha cumplido con los requisitos [Egales

Como acertadamente resume DIESTE COBONo es efectivo porque no supone una
alternativa mejor a la negociacién privada entre las partes, mas bien alacmnti_a
llamada mediacion concursal restringe enormemente su margen de negociacion,
imponiéndole plazos perentorios e improrrogables, marcando el contenido de las paspuest
acotando el procedimiento, si puede llamarsele asi, a una reunion; exigiendo urcédadbli
desorbitada y limitando las funciones que como mediador debia realizar el mediador
concursal, a la vez que le carga con otras de muy distinta naturalezaslagd de todo

ello es una instrumentalizacion de la mediacion, que, despojada de su esendigaeks ut
como una instancia prejudicial con el pretendido propésito de disminuir la cargasde |

tribunales”

Cabe pensade lege ferendaen una futura reforma del instituto de la mediacion concursal,
que aclare sus perfiles y evite el tener que recurrir glasréan rudimentarios como los

arriba descritos. La doctrina parece, en fin, resignada acdstaos: “el mediador concursal

1 CUENA CASAS, M.: “El régimen de segunda oportucidan el Texto Refundido de la Ley Concursal. La
exoneracion del pasivo insatisfechBiario la Ley,24 de mayo de 2018, edicidn electrénica, pag. 9.

" DIESTE COBO, J.M.: “El mediador concursal: arhjtjeez y parte” Revista de Derecho Patrimonjaiim.
49/2019, pag. 8.
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se mantiene en el Texto Refundido como una figura de matices borrososnydmabierto
que, a la postre, mantendra la ineficacia practica del mecanismo preconttfrsal.

3. LA PROBLEMATICA DE LOS CREDITOS PUBLICOS:
ALCANCE DE LA EXONERACION

En un contexto cada vez méas agravado de crisis empresar@ngngica, una de las
cuestiones fundamentales que se suscitan en el marco del A&EBeckalexoneracion y sus
mecanismos (es decir, qué créditos y en qué circunstancias ppestar exonerados), y en

particular el de la posible exoneracion de los créditos publicos.

Todo ello teniendo en consideracion que el propio concepto y regulacionddsedia hace
tiempo denominada “segunda oportunidad” podria perder mucha de su virtuslitted
créditos publicos no quedaran definitivamente exonerados. La normatodusitta en 2015
genero, desafortunadamente, confusiones cuyo impacto llega hastashoy. tdna de las
voces mas autorizadas en la materia, FERNANDEZ SEIJO, aaméalamente dektuivoco
réegimen de la Ley Concurs$alcaracterizacion que, como veremos, resulta sin duda

acertadd?®

3.1. EL ARTICULO 178 BIS DE LA LC Y SUS PROBLEMAS DE
INTERPRETACION

Debemos comenzar el andlisis con la reforma introducida por EDRegeto-Ley 1/201%,

creadora del mecanismo de la segunda oportunidad en el Derecho espafiol.

En sede de la exoneracion de créditos, una de las claves delismegael extenso nuevo

articulo 178 bis establecia una doble posible situacion:

- Deudores de buena fe, que habian intentado un®Agfhabian procedido a la

liquidacion de su patrimonio y al pago de los créditos contra la ynbsacréditos

18 pEREA GONZALEZ, A.: “El mediador concursal: ¢un woalisfraz para el mismo héroeDiario La Ley,
n°® 9678, Seccion Plan de Choque de la Justicidiiia, 21 de Julio de 2020, pag. 2.

1 FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “La exoneraci6n del crédipdiblico en los procedimientos de segunda
oportunidad”, Almacén de Derecho® de junio de 2020. En el desarrollo de este apartseguiremos
principalmente a dicho autor, que a nuestro entemaddizar las propuestas mas Utilieslege ferenda

0 Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de niso® de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social, ratific posteriormente por la Ley 25/2015, de 25 de,jdlel
mismo nombre.

2L Cfr. Apartado 2.2 del presente trabajo.
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privilegiados: en este caso dichos deudores podian exonerar el eegtasiyo no

satisfecho (sin que se hiciera mencion a excepcion alguna).

- Deudores que, habiendo liquidado su patrimonio, no habian sin embargo alcanzado el

umbral de pasivos a satisfacer: en este caso tenian derechgeasa a un plan de
pagos para satisfacer los créditos no exonerados, exceptilasmdeetiitos de derecho

publico y por alimentds

Tal salvedad produjo inmediatamente perplejidad. ¢Como era posible dqratase con
mayor severidad, impidiendo la exoneracion de los créditos publicos, audar da peor
situacion y que no habia podido pagar inicialmente los créditos clantnaasa y los

privilegiados?

Desde un primer momento, CUENA CASZSlefendié una interpretacion literal pero al
mismo tiempo audaz: no habia margen para la duda interpretatiamtem! legislador habia
establecido la regulacion que pretendia: favorecer al deudor “bugngli€ ha superado el
umbral del pasivo satisfecho) frente al “malo” (el que no ha sdpeteho umbral y debe
someterse al plan de pagos). Frente a los vaivenes y modificagostsiores, dicha
interpretacion se ha mantenido firme, en defensa de una regulderatala que permita la
plena exoneracién también para el deudor que debe acogerse alleplpagos, pero
entendiendo que no caben soluciones por la via de la interpretaciérasesterno habia
contradiccion ni problema de interpretacion: el legislador discriminaba negeu@nte al

deudor que se acogia al plan de pagds”

Ya desde la aprobacion de la reforma, otras voces habian destacadpecto también
relevante que, como veremos mas adelante, resulta fundamental gdeadada articulacion
de la normativa y para ajustarla sistematicamente: elfp&rdel 178 bis LC, al excepcionar
los créditos publicos de la exoneracion en los términos ya desobtoaba que la propia LC
distinguia entre créditos publicos privilegiados, ordinarios o subordinaddscidin por lo

demas aplicable a todos los tipos de créditos). ¢ Cudles deberiatesrdgstar sujetos a la

excepcion? ¢ Todos ellg8?

22 CUENA CASAS, M.: “;Una segunda oportunidad pargeéasona fisica insolvente?ay Derecho 3 de
marzo de 2015.

23 CUENA CASAS, M.: “Crédito pulblico y segunda opaitlad en el Texto Refundido Ley Concursal (A
proposito del Auto del Juzgado Mercantil n°® 7 decBiona, de 8 de septiembre de 202Bjgy Derecho 28 de
septiembre de 2020.

 Ya hacia referencia a esta cuestion CARRASCO PERER en su siguiente comentario también
inmediatamente posterior a la aprobacion de larmefo “EI mecanismo de “segunda oportunidad” para
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En la practica, este esquema supuso que, en el marco de lesdegregos,la mayoria de

los juzgados mercantiles, los de primera instancia y las Audiencias Pedgsicconsideran

que el crédito publico tiene que ser incluido dentro del plan de pagos yessen@ la
aprobacion judicial, mientras que los organismos publicos acreedores de eso®s;rédi
Tesoreria General de la Seguridad Social y Hacienda Publica, han considerado desde un
inicio que dicho crédito no esta sometido al plan de pagos y que el aplazamiento o

fraccionamiento se rige por su normativa especifiéa

Las dudas permanecieron largo tiempo, hasta la sentencia del Z8e julio de 2019, que
tomd un partido claro en la cuestion, generando sin embargo controvdisiasades que, de
nuevo, perduran hasta hd.

En esencia, la sentencia confirma las dificultades de com@negse genera el articulo 178
bis LC y procede a una interpretacion generosa con el deuddsugoa conectar con el
espiritu de la Directiva europ€dla Directiva) que la reforma de 2015 aspiraba a adaptar,
aungue fuera parcialmente. En consecuencia, y en la linea arrimzadspla sentencia
considera que, en el supuesto de deudor acogido a plan de pagos, atice phgos solo
debe incluir previsiones respecto a los créditos publicos privilegigdoda parte
correspondiente de los mismos), y por lo tanto aquellos créditos publicoergan la
consideracion de ordinarios o subordinados debian quedar exonerados.

Lo que por muchos autores fue considerado en su momento como un “terrdracsalp
posteriormente visto como una consecuencia razonable de la propieadesi de los
créditos publicos, asi como de la finalidad que debe informar todgulacen de la segunda
oportunidad, que es la plena exoneracion del deudor, sujeto al cumplimidogorelguisitos
correspondientes. Ese es, en definitiva, el espiritu de la Directwao podremos analizar

con mayor detalle al final del presente apartado.

La sentencia resolvia en conclusién, por via de interpretacion, una éargesierada por el

legislador, estableciendoel* cese de la discriminacion existente entre ambas vias de

consumidores insolventes en el RDL 1/2015: realigadito”, Centro de Estudios de Consumo de la
Universidad de Castilla-La Manch& de marzo de 2015.

% Desde una perspectiva muy centrada en la reatiolacursal, IRIBARREN RIBAS, M.G.: “El tratamienteld
crédito publico en la Ley de Segunda Oportunidasl l sentencia del Tribunal Supremo 381/2019, dlejlio

de 2019" Diario de Navarra 29 de julio de 2019.

%6 sentencia del Tribunal Supremo, n° 381/2019, de j2llio de 2019 (RJ/2019/2769).

%" Directiva 2019/1023 del Parlamento Europeo y dehs®jo sobre marcos de reestructuracién preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sola@idas para aumentar la eficacia de los procediosete
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de dsud

16



obtencion del beneficio en relacion a la exoneracion del crédito publico, eqoipar
materialmente el alcance de los créditos publicos exonerables que, en imbakas de

obtencién del beneficio, alcanzarian a los créditos publicos ordinarios y subording&dos”

Autores como CUENA CASAS cuestionaron esta resolucion, consideranad rumeedio al
exceso cometido por la norma al discriminar a los deudores en seekomEracion de
créditos publicos sélo podia resolverse por la misma via legislavio defiendo la doctrina
que se deduce de la sentencia del TS que comento, pero no es el TS el emdargado
establecerla, sino el legislador. Nuestros tribunales tienen el papeltignen y la

extralimitacién supone una quiebra del Estaddéeecho.®
Este no iba a ser, sin embargo, el final de la historia.
3.2. LOS CREDITOS PUBLICOS EN EL TRLC

La labor de refundicién abordada por el TR?,Gulminada en mayo de 2020, procedia a
abordar de nuevo la materia, pero no para armonizar la regulacérsentido fijado por el
TS, sino para crear un marco completamente distinto: con el fin dsotlecién a la
disparidad resultante del 178 bis LC, el articulo 491 del TRLC prexéqguambos supuestos
de obtencion del beneficio de exoneracién, el crédito publico tenga lale@tsdn de no

exonerable.

En palabras de FERNANDEZ SEIJ®.el marco armonizador se plantea blindando el
crédito publico puesto que el articulo 491 de la norma, cuando se refiere al ®upues
ordinario de exoneracion, el que preve la satisfaccion de un umbral mininccéditos,
advierte que la exoneracion se extendera a la totalidad de los créditosabhagublico y

por alimentos. Por lo que este tipo de créditos, sea cual sea suarafific no podra ser en

modo alguno exonerado. Ademas, el crédito publico queda sometido a reglas propias de
aplazamiento y fraccionamiento que le dejan fuera del plan de pagos en la exameraci

especial”.

Es decir, que, contra la teoria de que el legislador del 178 bia pedtendido clara y
expresamente un tratamiento diferente para los dos tipos de euagravando en sede de

%8 SENDRA ALBINANA, A.: “Segunda oportunidad, créditpiblico y Texto Refundido de la Ley
Concursal...gltra vires?”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcurs&l34/2021, 1 de enero de 2021.

29 CUENA CASAS, M.: “Segunda oportunidad y créditdlico (A propésito de la mal entendida sentencia de
Tribunal Supremo de 2 de julio de 201%fay Derechg?29 de julio de 2019.

0 Cfr. Apartado 1.3 del presente trabajo.

31 FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “La exoneracién del crédipdiblico en los procedimientos de segunda
oportunidad”Almacén de Derech® de junio de 2020, op.cit., pag.4.
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exoneracion del crédito publico la posicion del deudor que se acogenaliegplpagos, el
TRLC corrige dicha discriminacion no aceptando la conclusién del TS (exonera@éambes
casos de los créditos publicos ordinarios y subordinados), sino extendiesadocian mas
perjudicial para el deudor y declarando que el crédito publico nooeermble con caracter

general.

La reaccion doctrinal y jurisprudencial posterior ha sido fulminahteonsiderar que esa
regulacion incurre enultra vires”, ya que va mas alla de la delegacion efectuada para la
elaboracion de un Texto Refundido, qumrillevaba las facultades de regular, aclarar y
armonizar la normativa existente, debiendo entenderse que se posibilitidyenldacion de

una cierta novedad en el texto producido siempre y cuando ello no contraviniese
materialmente las normas objeto de refundicion. La desatencion al contenids nerinas
refundidas se produce como consecuencia del ejercicio, siquiera parciaitado, de una
suerte de politica legislativa en contra de la labor técnica realizaddE[.resultado
alcanzado en el Texto Refundido en relacion a la regulacion del crédito publiéa en
exoneracion de deudas contradice la propuesta realizada por la ponencia de Eo6comi
general de codificacidon, al equiparar la regulacion del crédito publico para amizasde
obtencion del beneficio, decretando su caracter de deuda no exonerable. Tabrcsesti
realiza bajo una pretendida armonizacion que, en realidad, supone una equiparacion
inexistente en la legislacion previa. Ello supone una contravencion de égadédn

efectuada conocida como «ultra vires 3%

También en el ambito jurisdiccional se han multiplicado desde séptede 2020 (tras la
entrada en vigor del TRLC) los pronunciamientos que han consideradacabbgplel
mencionado articulo 491 TRLC por su exceso en la armonizacion naamatnsiderando
plenamente aplicable en su lugar la construccién contenida endéegida sentencia del TS

de 2 de julio de 201% No obstante, también han existido pronunciamientos judiciales que no

han aceptado esta conclusiéon y han aplicado el articulo 491 TRLC, entendiesdo

%2 SENDRA ALBINANA, A.: “Segunda oportunidad, créditpiblico y Texto Refundido de la Ley
Concursal...¢ ultra vires?Revista de Derecho Concursal y Paraconcursél 34/2021, 1 de enero de 2021,
op.cit., pag.9.

% por referir sélo algunas de las resoluciones reagemtes: Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 11 de
Barcelona, de 23 de febrero de 2021 (JUR\2021\99 7380 del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de Bamnoe|

de 23 de febrero de 2021 (JUR 2021\99178), AutoJdegado de lo Mercantil n°® 7 de Barcelona, de 3 d
febrero de 2021 (JUR\2021\99630), Auto del Juzgdeldo Mercantil n® 7 de Barcelona, de 23 de febdwso
2021 (JUR 2021\99452) y Auto del Juzgado de lo sititn® 7 de Barcelona, de 8 de septiembre de 2020
(JUR/2020/277069).
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independientemente de la cuestién técnica subyacente, debe gamngizgrincipio de
seguridad juridica?

Determinado sector de la doctrina sigue manteniendo criticaectesa esa solucién
estimando que, a pesar de la clasificacion de créditos publicastpmece el propio TRLC

en su articulo 287, la referencia del articulo 491 a los “crégilbticos”, genéricamente,
supone que en dicha mencién estan incluidos todos (los privilegiados, loariogliy los
subordinados): Si se vetara la exoneracion al crédito publico privilegiado, no seria precisa

la mencidn expresa a créditos de derecho publico, ya que si hay algo claamenma es

gue los créditos privilegiados y contra la masa no se exoneran nunca para ningun. deudor
mencion expresa a la no exoneracion del crédito de derecho publico ésapreate para
aclarar que no se exonera tampoco en los casos en los que tiene la calificacion de ordinario y

subordinado’

Creemos, no obstante, tal y como se expondra en el siguiente p alpiantado de este
capitulo, que la distincidon entre los diferentes tipos de crédito pualiefectos de su
exoneracion es la que mas se aproxima al espiritu de lailzareque deberia presidir los

esfuerzos legislativos en este campo.

3.3. LA DIRECTIVA DE SEGUNDA OPORTUNIDAD: SU TRANSPOSICI ON EN
RELACION CON LOS CREDITOS PUBLICOS Y OTROS ASPECTOS
CONCURSALES RELEVANTES

La Directiva es el marco establecido a nivel europeo panarlanizacion de las regulaciones

en materia de insolvencia.

Sin entrar en un andlisis pormenorizado de su articulado, que Haceddé dmbito del

presente trabajo, resulta oportuno mencionar algunos elementos dansenrége hacen
razonable que, a la hora de su (esperamos) proxima transposicioneskorc de la

exoneracion de los créditos publicos siga la senda iniciada pentiensia del TS de 2 de
julio de 2019:

(a) Como sefiala ESTEBAN RAMO%citando a SENENT MARTINEZ, la Directiva

“deja claros tres aspectos esenciales: que el empresario tienehder la

3 Auto del Juzgado de lo Mercantfl b de Bilbao, de 16 de diciembre de 2020 (JUR/206537).

% CUENA CASAS, M.: “El régimen de segunda oportudiden el Texto Refundido de la Ley Concursal. La
exoneracion del pasivo insatisfechBiario La Ley, n® 9675, Seccion Tribuna, 16 de Julio de 2020.

% ESTEBAN RAMOS, L.M.: “Segunda oportunidad: ahor@asmecesaria que nunca®evista de Derecho
Concursal y Paraconcursah® 33/2020, 1 de julio de 2020.
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exoneracion plena de sus deudgse el plazo para obtener la plena exoneracion no
puede superar los tres afios y que el plan de pagos debe tener en cushtacian
individual del empresario y ser proporcionado a los activos y la renta embasgable
disponibles del empresario durante el plazo de exoneracion. Aspectos aqan @bl
determinadas modificaciones en nuestra normativa para su transposicién, que debe

hacerse antes del 17 de julio de 202%#

(b) El articulo 23.4 de la Directiva, al establecer el listado (qeedeendo a la version
inglesa original, debe entenderse ejemplificativo) de deudasoguestados pueden
excluir de la exoneracion, no incluye en dicho listado los créditosidadegublicas.
Teniendo en cuenta el listado incluido en la Directiva, y la obbgagara los Estados
de justificar la inclusion de otros posibles supuestos, parece razooableir que se
trata de casos particularmente relevantes que deberian dlearsiderar la posible

ampliacion de la lista con caracter restrictivo. La lista incluysipsientes ejemplos:
a. Deudas garantizadas;
b. Deudas derivadas de sanciones penales o relacionadas con éstas;
c. Deudas derivadas de responsabilidad extracontractual;

d. Deudas relativas a obligaciones de alimentos derivadas deoneacde
familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad;

e. Deudas contraidas tras la solicitud o la apertura del procedordienducente

a la exoneracion de deudas; y

f. Deudas derivadas de la obligaciéon de pagar los costes de un procedimient

conducente a la exoneracion de deudas.

Analizando lo anterior, CUENA CASAS considera que, en el mameia la
transposicion de la Directiva al Derecho espafim,deben ser exoneradas las deudas

por alimentos, las derivadas de sanciones penales, las indemnizaciones por

3" SENENT MARTINEZ, S.: “Hacia un nuevo sistema demeracion de deudas a la luz de la Directiva (UE)
2019/1023 sobre marcos de reestructuracion prersergkoneracion de deudas e inhabilitacionBgVvista de
Derecho Concursal araconcursal, n° 32/2020, 1 de enero de 2020.

% Como sefiala ESTEBAN RAMOS en el trabajo citadpee® de este aspecto (el plaz&), &l Derecho de un
Estado miembro dispone de méas de un procedimientxdneracion de deudas, al menos uno debe oftecer
oportunidad de lograr la plena exoneracién en uazpl no superior a tres afios. Se trata de un plazginm
que puede ser reducido. El establecimiento deraétémo, nos obliga a modificar el plazo de 5 afiEvigto

en la ley espafiola para el cumplimiento del plarpdgos, incluso, también debiera reducirse el pldaante

el cual puede solicitarse la revocacion de la caide definitiva de la exoneracién por el régimengmal’.
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responsabilidad civil extracontractual cuando el deudor haya actuado con dolo o
culpa grave, las deudas con garantia real y las deudas nacidas con posterioridad al
inicio del procedimiento concursal. En este ultimo caso, si podria serraxionel

pasivo que en su caso pudiera quedar pendiente tras la ejecucion de la gatantia

(c) Utilizando un argumento de caracter sistematico, finalmentelas€ERNANDEZ
SEIJO que én la Directiva hay una prevision legal que permite establecer tipos o
categorias de acreedores, se articula un sistema que permite estdbkesacrificios
asumibles por cada categoria de acreedores y el régimen aplicable a |esaae

disidentes en cada categofi&

A continuacién se refiere a uno de los considerandos de la Diregttimarfiero 52),

que tiene el siguiente tenor literal,

“Como consecuencia de la prueba del interés superior de los acreedores, tagando
acreedores publicos institucionales tengan un estatuto privilegiado con arreglo a |
normativa nacional, los Estados miembros pueden establecer que el plan no pueda

imponer una cancelacion total ni parcial de los créditos de dichos acreédores

Es decir, que la exoneracién de (al menos) los créditos publicos niegiaidtos
parece coherente con la idea de que, con caracter excepcionahsagereledores con
un estatuto “privilegiado” puedan quedar exentos del régimen geleecancelacion
0 exoneracion. Ese y no otro, en definitiva, es el réegimen propuesidaids veces
citada sentencia del TS de 2 de julio de 2019.

Todas las anteriores consideraciones deben ser puestas @nretat la ya mencionada
naturaleza diversa de los créditos publicos, de modo que se lleglueiarees mas matizadas
que el genérico blindaje que establecia (y establece)allarti9l TRLC, convertido, como
hemos visto, en otro ejemplo de letra muerta tan sélo unos meses después de la agedbacion

propio texto legal.

La propuesta finatle lege ferendale FERNANDEZ SEIJO compatibiliza tanto la posible
preeminencia de determinados créditos publicos (también recogida@Erettiva) con su

%9 CUENA CASAS, M.: “La exoneracion del pasivo insétcho en la Directiva (UE) 2019/1023 de 20 deguni
de 2019. Propuestas de transposicion al DerectafieBpRevista de Derecho Concursal y Paraconcursél
32/2020, 1 de enero de 2020.

‘0 FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “La exoneraci6n del crédipgiblico en los procedimientos de segunda
oportunidad” Almacén de Derech® de junio de 2020, op.cit., pag.3.
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mencionado caracter diverso y, sobre todo, con la necesaria vocacidivaefeate
exoneradora de la regulacion de la segunda oportunidad:

“El crédito publico no es monolitico, ya se ha visto como en el procedinuentursal se
descompone en crédito privilegiado, ordinario y subordinado. Esta reconfiguracion del
crédito publico no es suficiente y seguramente seria necesario estatieccategorias de
crédito publico, por una parte aquel crédito publico que tiene su origen ewtildad
ordinaria del deudor — la vinculada al pago de tasas, impuestos y tributos -; popatie el
crédito publico de naturaleza extraordinaria, derivada de expedientes sancionaglores

derivaciones de responsabilidad por deudas de terceros vinculados.

El crédito publico que tiene su origen en la actividad ordinaria tendria quesaterable
total o parcialmente, ese crédito deberia quedar sometido al mismo régumeel resto de
créditos del deudor, sobre todo el deudor que tiene actividad empresarial sipnale Una
situacién de insolvencia no prevista, no provocada por el deudor, deberia pernitir |

exoneracion completa.

En los denominados créditos publicos extraordinarios es razonable la prevedeion
legislador, no tendria sentido eximir de deuda por una puerta trasera a quien, enra pue

delantera, se le ha imputado una responsabilidad administtativa

A pesar de que no entraremos (como se ha mencionado antes) elisisl deidllado del
articulado de la Directiva, si parece oportuna una refereimeaiaa algunos de sus aspectos
que, mas alla de la concreta cuestion de los créditos publicos, atebgeherar
modificaciones en la regulacién concursal espafiola y, sobre toda tenecacion de
abordar algunas de las areas de mayor preocupacion en un entornolda eoxpresarial y

econdmica que, desgraciadamente, parece que se extendera durante los pii@simos a

Destacaremos los siguientes, en el contexto de materiadaata una forma o de otra a lo
largo del presente trabajo y que, una vez transpuestas a nuesitbhd)supondran cambios

muy relevantes:

(a) La denominada en la Directiva “reestructuracién forzosa diel@a aplicable a
todas las categorias” (0, en la expresion en inglés correspondientes-class

cram-down”) es una de las novedades principales: supone, segun explica

“l FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “La exoneraci6n del crédipgiblico en los procedimientos de segunda
oportunidad”Almacén de Derech® de junio de 2020, op.cit., pag. 4.
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CARPUS-CARCEA?, que aquellos planes de reestructuracido tespaldados

por todas las categorias de acreedores puedan, bajo determinadas circunstancias,
confirmarse judicialmente y llegar a ser vinculantes para todos losedores
afectados. Este mecanismo pretende incrementar las posibilidades deptpe el

de reestructuracion sea aprobado en los casos en los que las medidas propuestas
no son apoyadas por todas las clases de partes afectadas. Ademas de las
condiciones exigidas para la confirmacion de un plan de reestructuracios (tale
como el principio pari passu y la prueba del interés superior de los acregxor

un plan de reestructuracion adoptado a través del mecanismo de reestructuracion
forzosa de la deuda aplicable a todas las categorias debe cumplir unas
condiciones adicionales para asegurar que existen las salvaguardas suficientes
para compensar el riesgo adicional soportado por las clases disidentes de

acreedores.

Dichas condiciones serian, por un lado, que el plan cuya aprobaciorafseos
pretende sea aprobado por acreedores que puedan llegar a terefuis®a que
tienen) participacion en la reestructuracion de la empresagoatacteristicas de
sus créditos, en oposicion a aquellos acreedores que, en condicionessgrenale

un contexto de liquidacion (por ejemplo, accionistas), no recibirian ningin pago.

La segunda condicion es que las clases disidentes del plan aprobattatadas
de manera equitativa (es el denominadairfiess tes): esto supone que las
categorias disidentes (y, sobre todo, las categorias disidentesyde prelacion)
deben recibir un trato al menos igual de favorable que el de cualofuze
categoria del mismo rango y mas favorable que la de cualqtegoda de rango

inferior. Es lo que se denomina “regla de prelacion relativa”.

Los Estados miembros estaran autorizados, incluso, para aplicandaa “regla

de prelacion absoluta”, que supone mayor proteccion a los acreedalestdsi

42 CARPUS-CARCEA, M.: “Directiva (UE) 2019/1023 sobeestructuracion e insolvencia: un enfoque medido
para armonizar el equilibrio deudor-acreedor&yista de Derecho Concursal y ParaconcyrséB2/2020, 1

de enero de 2020. Su aportacion es especialmestesante, al provenir de una funcionaria de la&d2i6n
General de Justicia de la Comision Europea queajtiadn la preparaciéon y negociacién de la Directila
analisis desarrollado a continuacion sigue lasbln@incipales del articulo mencionado.
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las categorias disidentes de mayor prelacion cobraranditoaeé su totalidad si

una categoria de menor prelacién recibe cualquier Pago.

Todos los anteriores cambios, procedentes principalmente de la régulaci
concursal estadounidense (el famosthdpter 1I), buscan hacer posible de
manera efectiva el plan de reestructuracién y evitar disfuncicore® las que
describe GARCIMARTIN ALFEREZ* “la justificacion de la posibilidad de
homologar acuerdos no consensuados es facil de entender: intenta prevenir los
riesgos de extorsion por parte de unas clases de acreedores respetri@sdasi,
acreedores subordinados podrian utilizar su voto para expropiar los demas
acreedores y obtener una parte del excedente de la empresa eméamiento

gue no les corresponde. [...]

Por su parte, los acreedores privilegiados pueden tener incentivos paraevotar
contra del acuerdo y llevar a la empresa a una liquidacion concursal si, por mor
de su privilegio, lo que obtendrian en este escenario fuese sufigparde
satisfacer su crédito, aunque esta opcion dilapide el valor residual que hubiese
correspondido a los acreedores ordinarios o incluso subordinados en caso de

restructuracion’

Como hemos mencionado mas arriba, todos estos cambios deberian suponer una
transformacion muy importante de la regulacion concursal espafiola ysasablde
revitalizacion del plan de reestructuracion como verdadera diternzara los
deudores. Todo ello, de nuevo, especialmente importante en medio de fa mayo

crisis empresarial del ultimo siglo.

(b) Otro elemento novedoso introducido por la Directiva es la regulaciére sbbr
porcentaje de reembolso de la deuda existente que debe pagarggogera

acceder al beneficio de la exoneracion.

La Directiva lo permite (asi esta precisamente previst@a eimativa concursal
espafiola, como hemos visto), si bien el articulo 20.2 exige que lapmrdéente

obligacion de reembolso se ajuste a la situacion individual del deuden

“3CARPUS-CARCEA, M.: “Directiva (UE) 2019/1023 sobeestructuracion e insolvencia: un enfoque medido
para armonizar el equilibrio deudor-acreedor&yista de Derecho Concursal y ParaconcyrséB2/2020, 1

de enero de 2020, op.cit., pag. 4.

“ GARCIMARTIN ALFEREZ, F.: “La Propuesta de Directiveuropea sobre reestructuraciéon y segunda
oportunidad (11)",Almacén de Derech® de agosto de 2017.
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concreto, sea proporcionada a los activos disponibles y tenga en euien¢aés
de los acreedores.

Esto supone, potencialmente, una modificacion tan drastica como la duze se
referido en el apartado anterior, en tanto el juez que deldirdeobre la
exoneracion debera estar a las circunstancias del casotoarumedo establezca
el porcentaje de reembolso a aplicar (so pena, entendemos, del coestitmae

dicha decision).

Como indica con claridad SENENT MARTINEZ es muy discutible, igualmente,

gue pueda mantenerse, como hasta ahora, la exigencia de abonar todo el pasivo
privilegiado, tanto especial, como general y las deudas de la masa, ya que la
Directiva no confunde, como hace nuestro texto legal, entre deudas que deben se
satisfechas, referidas a categorias concursales de deudas, y deudas exenerable
Nuestro sistema perjudica claramente al empresario frente al consumaque

aquel, por lo general, suele asumir un mayor pasivo privilegiado, tanto general
como especial, derivado fundamentalmente de obligaciones tributarias, laborales
y de Seguridad Social, por lo que al tener que pagar un elevado porcentaje del

pasivo para obtener la exoneracion, es muy dificil que pueda conseguirlo.

Como se ve, esta cuestion entronca directamente con la problematésa
analizada de la exoneracién de los créditos publicos, de modo que, taiateipor
de su no inclusion en el listado de la Directiva (ver el principiopdesente
apartado), como por la via de la eliminacion del pago de un porcgetajgco de
la deuda como requisito para acceder a la exonefac@mnfactible que incluso el
margen de virtualidad que les concedia la Sentencia del TS dpilibde 2019

quede todavia mas reducido en la regulacion que transponga la Directiva.

Algo similar cabe decir de lo expuesto en la primera paltgrsente trabajo

respecto al mediador concursal y su borrosa participacion en ebprd2e hecho,

%S SENENT MARTINEZ, S.: “Hacia un nuevo sistema demaracion de deudas a la luz de la Directiva (UE)
2019/1023 sobre marcos de reestructuracion prersergkoneracion de deudas e inhabilitacionBgVvista de
Derecho Concursal y ParaconcursaP 32/2020, op.cit., pag. 8.

46 CARPUS-CARCEA, “Directiva (UE) 2019/1023 sobre stacturacién e insolvencia: un enfoque medido
para armonizar el equilibrio deudor-acreedor&yista de Derecho Concursal y ParaconcyrséB2/2020, 1
de enero de 2020, op.cit., pag. 4., con el valpe@al que le da su participacion eritet de elaboracion de la
Directiva, lo expresa con rotunda claridadt &stablecimiento de un porcentaje en abstradtocgnsiderar la
situacién particular del empresario individual, tendria en cuenta la capacidad real de reembolsadkeuda

y en la practica actuaria como un obstaculo parasaneraciorf
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voces autorizadas ya han propuesto, en el contexto de la transposidi@n de
Directiva, “el nuevo tratamiento del estatuto del mediador concursal en lo que
hace a remuneracion garantizada (una suerte de turno de oficio) y correlativas
sanciones efectivas por falta de cumplimiento de su funcién (que no pueda ser

mediador concursal quien rechaza designaciones de mediador sin justa 'tdusa)

En definitiva, la transposicion de la Directiva (cuya fechatdmtomo se ha
mencionado, es el proximo 17 de julio) debe suponer un nuevo y necesaen hit
el mundo de la regulacion concursal en Espafia. El contexto tan exyremo
dramatico, tanto humano como econémico, hacen imprescindible la armamjzaci
racionalizacion y transformacién de un régimen que ha de ser unosde |
instrumentos esenciales de la proteccion y salvaguarda d#b &jnpresarial

nacional.

En palabras, hoy especialmente ciertas y significativas, @e Nennet. Los
hombres so6lo aceptan el cambio resignados por la necesidad y sélo ven la

necesidad durante las cri8is

4.  CONCLUSIONES

EL TRLC presenta deficiencias, tanto de orden sistematiomw @ractico, que en parte son

resultado de las sucesivas reformas del texto legal, npEahebidamente encajadas, y en

parte producto de la refundicion de una normativa que ya era muy ¢@draptes de su

armonizaciéon. A eso debe afiadirse las exigencias de la llaDiagletiva de Segunda

Oportunidad, todavia pendiente de transposicidon, que exigira nuevas adaptaniaspectos

muy relevantes.

Los aspectos concretos analizados en el presente trabajo son los siguientes:

a.

En sede de los requisitos para que el deudor pueda acceder aleBERLC
establece como requisito objetivo que el deudor haya satisfecho los créditos contra
la masa y los créditos concursales privilegiados, y habdoredl® o, al menos,
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con losdaces (en caso

de no cumplir este Ultimo requisito, deberd haber satisfecho, adeinas,
veinticinco por ciento del importe de los créditos concursales oiabjata

interpretacion correcta de este “intento” de acuerdo debe sén sagstablecido

“" FERNANDEZ DEL POZO, L.: “La urgente reforma detji@en de segunda oportunida€inco Dias 28 de
mayo de 2020.
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la mejor doctrina y la propia jurisprudencia, la que entiende quepaesta debe
ser efectiva, entendida en oposicion a una mera propuesta virtualecdeent

contenido o con términos inaceptables para los acreedores.

En ese contexto, el problema de la falta de aceptaciéon de losdoexs
concursales se viene solucionando en la practica (como ha esiallle@specto
la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica) senéto de que, si
transcurrido el plazo de dos meses previsto en el TRLC, a contle elegrimer
intento de designacion del mediador sin que se produzca la acep&cimyuho
de los mediadores designados secuencialmente, el notario podra alerrar
expediente. Esto supone, en realidad, equiparar la falta de medadarsal al
acuerdo intentado que puede dar lugar al BEPI. La figura déhdue concursal
debe reformarse y reforzarse para evitar que el mencionguediente se
generalice, desvirtuando no sélo el instituto del mediador concsisal sobre
todo el concepto de intento razonable de acuerdo con los acreedoredasen
del BEPI.

La dispar regulacion de la LC sobre la exoneracion de los crgdibbgos en el
contexto del BEPI (aceptada para los deudores que habian completado los
umbrales de créditos satisfechos, pero no para los deudores acdgitios de
pagos) dio lugar, antes de la aprobacion del TRLC, a una interpretdai TS

que extendia dicha exoneracidon a los deudores sujetos a plan de pagam<al

en lo referido a créditos publicos no privilegiados. EL TRLC mailiste
criterio, caracterizando los créditos publicos como no exonerablasap#vos

tipos de deudores. La reaccion de un amplio sector de la jurisprudeeca
posterior ha sido considerar que dicha regulacion incurrialea Vires' y hacia
necesario volver a la doctrina del TS antes descrita. Entendgpreossta es la
solucion mas acertada, no so6lo desde el punto de vista técnico, sino también la que

mejor refleja el espiritu de la Directiva de Segunda Oportunidad

La necesaria transposicion de la Directiva de Segunda Oportunidadadebe
resolver, en el sentido expuesto en el apartado anterior, la cuestida
exoneracion de los créditos publicos. Asimismo, y aunque deja un grgenra
los paises miembros, la Directiva incluye muchos otros aspgatosle incluirse

en la transposicion, podrian suponer un cambio muy relevante en nuestra
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regulacion concursal, tales como la reduccion del porcentaje da daadisfacer
para acceder al beneficio de la exoneracién del restante pasidieme, o la
posibilidad de imponer, con el cumplimiento de determinados requisitos, un

determinado plan de reestructuracion a la totalidad de acreedores.

28



BIBLIOGRAFIA Y WEBGRAFIA

BOLDO RODA, C. (Director): Derecho Preconcursal y Segunda Oportunidad
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021.

CABANAS TREJO, R. y RIVAS RUIZ, A.: El acuerdo extrajudicial de pagos en el
Texto Refundido de la Ley Concursal y en la practica recieAferre, Barcelona, 12
Edicion, 2020, pag. 337.

CAMPUZANO LAGUILLO, A.B.: “Concurso de acreedores consecutivoura
expediente de acuerdo extrajudicial de paghsihtia-Dictum Abogado<22 de abril
de 2019.

CARPUS-CARCEA, M.: “Directiva (UE) 2019/1023 sobre reestructéracie
insolvencia: un enfoque medido para armonizar el equilibrio deudor-acreedore

Revista de Derecho Concursal y Paraconcure@s2/2020, 1 de enero de 2020.

CARRASCO PERERA, A.. “El mecanismo de “segunda oportunidad” para
consumidores insolventes en el RDL 1/2015: realidad y nfieitro de Estudios de

Consumo de la Universidad de Castilla-La Manchae marzo de 2015.

CUENA CASAS, M.: “El régimen de segunda oportunidad en el TRetimndido de
la Ley Concursal. La exoneracion del pasivo insatisfedbiatjo la Ley, 24 de mayo

de 2018, edicién electrénica, pag. 9.

CUENA CASAS, M.: “¢,Una segunda oportunidad para la persona iiisiclvente?”,
Hay Derecho3 de marzo de 2015.

CUENA CASAS, M.: “Crédito publico y segunda oportunidad en el TextariRigo
Ley Concursal (A proposito del Auto del Juzgado Mercantil n® 7 de Barcelona, de 8 de
septiembre de 2020)Hay Derecho28 de septiembre de 2020.

CUENA CASAS, M.: “Segunda oportunidad y crédito publico (A propdésito cedl
entendida sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2H&)"Derecho 29
de julio de 2019.

CUENA CASAS, M.: “El régimen de segunda oportunidad en el TRetimndido de
la Ley Concursal. La exoneracion del pasivo insatisfech@tio La Ley, n® 9675,
Seccién Tribuna, 16 de Julio de 2020.

29



CUENA CASAS, M.: “La exoneracion del pasivo insatisfecho eDitactiva (UE)
2019/1023 de 20 de junio de 2019. Propuestas de transposicion al Derecho espariol”,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcurs@l32/2020, 1 de enero de 2020.

DIESTE COBO, J.M.: “El mediador concursal: arbitro, juez y edarRevista de
Derecho Patrimoniglnam. 49/2019 pag. 8.

ESTEBAN RAMOS, L.M.: “Segunda oportunidad: ahora mas necesariaupm”,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcurs@l33/2020, 1 de julio de 2020.

FERNANDEZ DEL POZO, L.: “La urgente reforma del régimele segunda
oportunidad”,Cinco Dias 28 de mayo de 2020.

FERNANDEZ SEIJO, J.M.: “El acuerdo extrajudicial no tiene quéeascriba (Notas
sobre el tratamiento del acuerdo extrajudicial de pagos eax#éb Refundido de la
Ley Concursal)”Revista de Derecho Concursal y Paraconcurs@l33, 1 de julio de
2020, pag. 5.

FERNANDEZ SEIJO, J.M.. “La exoneracion del crédito publico en los

procedimientos de segunda oportunidadimacén de Derech® de junio de 2020.

GARCIMARTIN ALFEREZ, F.. “La Propuesta de Directiva europaabre
reestructuraciéon y segunda oportunidad (IBfmacén de Derechd de agosto de
2017.

GONZALEZ NAVARRO, B.: “Cambios en la Ley Concursal: La ex@uion del
pasivo insatisfecho. La Directiva de Segunda Oportunidddiiadernos de
Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Compe{e@Eia, nam.
89, enero-abril 2020.

IRIBARREN RIBAS, M.G.: “El tratamiento del crédito publico enlay de Segunda
Oportunidad tras la sentencia del Tribunal Supremo 381/2019, de 2 de julio de 2019”
Diario de Navarra 29 de julio de 2019.

MARQUES MOSQUERA, C.: “El notario y el acuerdo extrajudideal pagos tras el
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrer&®evista de Derecho Concursal y
Paraconcursal23/2015, p.173.

MUNOZ PAREDES, A.: “El arte de (no) pagar las deud&srio La Ley, n® 9584, 2

de marzo de 2020, pags. 3y siguientes.

30



PEREA GONZALEZ, A.: “El mediador concursal: ¢un nuevo disfraz paraismo
héroe?”Diario La Ley, n® 9678, Seccion Plan de Choque de la Justicia / Tribuna, 21
de Julio de 2020, pag. 2.

PULGAR EZQUERRA, J. Preconcursalidad y reestructuracion empresaridtd.
La Ley-Wolters Kluwer, 22 Edicion, Madrid, 2016.

SALINAS ADELANTADO, C.: “El nuevo escenario preconcursal y casall
después del RDL 16 / 2020 y el TRLC: ¢ Realmente hay que es[22t para tomar
decisiones?Diario La Ley, n° 9644, Seccion Plan de Choque de la Justicia, 2 de junio
de 2020.

SENDRA ALBINANA, A.: “Segunda oportunidad, crédito publico y Texto Refundido
de la Ley Concursal. ¢ ultra vires?”Revista de Derecho Concursal y Paraconcuyrsal
n°® 34/2021, 1 de enero de 2021.

SENENT MARTINEZ, S.: “Hacia un nuevo sistema de exoneracion de deudasa la |
de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion pvayent

exoneracion de deudas e inhabilitacioneRevista de Derecho Concursal y

Paraconcursaln® 32/2020, 1 de enero de 2020.

31



6.1.

6.2.

INDICE JURISPRUDENCIAL
JURISPRUDENCIA MAYOR
Sentencia del Tribunal Supremo, n° 381/2019, de 2 de julio de 2019 (RJ/2019/2769).

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 150/2019, de 13 de marzo de 2019
(RJ/2019/1137).

JURISPRUDENCIA MENOR

Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de Barcelona, de 23 de febre262de
(JUR\2021\99735).

Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 11 de Barcelona, de 23 de febrero deJR&R1 (
2021\99178),

Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 7 de Barcelona, de 23 derdetes 2021
(JUR\2021\99630).

Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Barcelona, de 23 de febr@@dig(JUR
2021\99452).

Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Bilbao, de 16 de diciembre de 2020
(JUR/2021/46537).

Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Barcelona, de 8 de septielm620
(JUR/2020/277069).

32



