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En el presente trabajo se aborda el nuevo paradigma del beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho (BEPI) tras la promulgacion de la Directiva
(UE) 2019/1023, sobre reestructuracion e insolvencia, la aprobacion del texto
refundido de la Ley Concursal y la normativa de emergencia dictada a raiz de la
pandemia.

Sin perjuicio de que el nuevo texto refundido incorpore novedades de redaccion y
matizaciones significativas respecto de la regulacion anterior del BEPI, el
legislador espanol deberd acometer importantes reformas para transponer
correctamente la Directiva y cumplir asi con el mandato europeo.

Abstract

This paper addresses the new paradigm of the benefit from the discharge of
unsatisfied liabilities after the enactment of Directive (EU) 2019/1023, on
restructuring and insolvency, the approval of the consolidated text of the
Bankruptcy Law and regulations dictated because of the pandemic.

Without prejudice to the fact that the new consolidated text incorporates drafting
changes and significant qualifications with respect to the previous benefit from
discharge of unsatisfied liabilities regulation, the Spanish legislator must
undertake important reforms to correctly transpose the Directive and thus comply
with the European mandate.
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1. Origen y evolucion normativa del Beneficio de Exoneracién del Pasivo
Insatisfecho

La crisis econémica y financiera de 2008 puso en evidencia las carencias del derecho de
insolvencias comunitario, en concreto, la falta de armonizacién normativa entre los sistemas de
insolvencia de cada Estado Miembro y la imperiosa necesidad de que el legislador europeo
regulara marcos efectivos de reestructuraciéon preventiva y medidas que amortiguasen los
devastadores efectos del concurso de acreedores.

En efecto, en el momento en el que estall6 la crisis, la armonizacién solo se habia conseguido
parcialmente en un ambito procesal, a través del Reglamento (CE) n°® 1346/2000 del Consejo!, en
el que se regulaban cuestiones de competencia, reconocimiento, ejecucion, legislacion aplicable
y cooperacion en los procedimientos transfronterizos de insolvencia.

Esta falta de armonizacion favorecié la existencia de diferencias relevantes entre los distintos
derechos de insolvencias europeos en el modo de regular los mecanismos que permitiesen al
deudor superar, o al menos minimizar, los efectos del concurso. Como era de esperar, dicha
heterogeneidad de procedimientos y soluciones concursales trajo consigo el auge del
denominado forum shopping y, por consiguiente, el debilitamiento del mercado interior.2

Con la publicacién de la Recomendacién 2014/135/UE, de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo
enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial®, la Comision Europea traté de animar a
los Estados miembros a establecer un marco comin que permitiese la reestructuracién eficiente
de las empresas viables con dificultades financieras, y brindase una segunda oportunidad a los
empresarios honrados, con el fin de fomentar el espiritu empresarial, la inversién y el empleo, y
contribuir asi a reducir los obstaculos para el buen funcionamiento del mercado interior.

Sin embargo, el instrumento escogido para materializar dicho objetivo no result6 ser el
adecuado?, y la pretendida armonizacién fracas6. En este sentido, se ha de recordar que las
recomendaciones de la Comisién Europea, a diferencia de los reglamentos o las directivas
europeas no tienen un caracter vinculante para los Estados miembros, por lo que cualquier
iniciativa de armonizacién que se pretenda realizar a través de una recomendacién resulta
ilusoria. Asi se desprende del informe sobre la evaluaciéon de la implementacién de dicha
recomendacion por los Estados miembros elaborado por la propia Comisién de 30 de septiembre
de 2015%, en el que se indica expresamente que los Estados miembros asumieron solo
parcialmente las directrices de la recomendacién y que atin subsistian diferencias importantes
entre las normas de insolvencias de cada Estado.

1 El Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo, sobre procedimientos de insolvencia. (DOCE, n° 160,
de 30.06.2000) fue derogado en virtud del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia. (DOUE, ndm. 141, de 5.06.2015).

% (CUENA CASAS, 2019, pags. 40-45).

5 Recomendacién de la Comision Europea de 10 de octubre de 2014, relativa al modelo de evaluacién del impacto
sobre la proteccion de datos para redes inteligentes y para sistemas de contador inteligente. (DOUE n°® 300, de
18.10.2014).

4 (CARPUS CARCEA, 2015, pags. 299y ss.).

5 Official Journal of the European Union “Evaluation of the implementation of the Commission Recommendation of
12.03.2014 on a new approach to business failure and insolvency” version online: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014H0135 &from=FR (Gltima consulta 05.04.2021)
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En Espana, la publicacién de la recomendacién aceler6 la aprobacién de la Ley 25/2015, de 28 de
julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de
orden social,®(en adelante, Ley de Segunda Oportunidad).

Con la publicacién de esta norma, se modificé el régimen de segunda oportunidad instaurado
previamente por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacién’, introduciendo de esta forma en nuestro ordenamiento, una posibilidad
excepcional de exoneracién del pasivo insatisfecho en el concurso de persona fisica. A este
respecto, cabe sefalar que la Ley de Segunda Oportunidad fue elaborada con el propédsito de
paliar las deficiencias del régimen anterior que, si bien es cierto que introdujo por primera vez
un procedimiento orientado a la concesion del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho
(en adelante, BEPI), en realidad, otorgaba un trato de favor a los empresarios respecto de los
consumidores, que hacia que estos tltimos no pudiesen acceder al mismo en iguales condiciones
dado que no se les permitia acudir al acuerdo extrajudicial de pagos (en lo sucesivo, AEP). Este
texto legislativo trajo consigo el art. 178 bis LC® — actualmente refundido en los arts. 486 y ss.
del texto refundido de la Ley Concursal® — ampliando los supuestos de remisién de la deuda
establecidos en la Ley 14/2013 y permitiendo al deudor persona natural no empresario'’ acceder
al mecanismo de la segunda oportunidad en condiciones similares a las del deudor persona
natural empresario!!.

En definitiva, con la Ley de Segunda Oportunidad el legislador espanol posibilité — tal y como se
desprende de su exposicién de motivos — que determinadas personas fisicas en el seno de sus
concursos de acreedores declarados tuviesen la posibilidad de quedar exoneradas de todas o parte
de sus deudas impagadas, de suerte que pudiesen encarrilar nuevamente sus vidas e incluso
arriesgarse a llevar a cabo nuevas iniciativas, “sin tener que arrastrar indefinidamente una losa
de deuda” que nunca hubiesen podido satisfacer. De esta forma, se evita la aplicacion
indiscriminada del articulo 1.911 CC al empresario que, apostando por su negocio, hipoteca su
futuro!? y fracasa, otorgandosele asi una segunda oportunidad para poder iniciar nuevas
actividades — empresariales o no - en las que sus futuras ganancias no se destinaran
directamente a la satisfaccién de sus acreedores.

No son pocos los autores que han sefialado que el BEPI contraria los principios generales del
derecho de obligaciones, tales como; el principio de obligatoriedad de cumplimiento de los
contratos o pacta sunt servanda (art. 1.091 CC), el principio de autonomia de la voluntad (art.

Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas
de orden social (BOE n° 180, de 29.07.2015). (En adelante, Ley de Segunda Oportunidad).

" Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién (BOE, n° 223, de
28.09.2013).

8 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal -derogada- (BOE, n° 164, de 10.07.2003) (en adelante, LC).

° Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (BOE,
n° 127, de 07.05.2020) (en adelante, TRLC).

10°E] art. 242.2.5 LC antes de ser modificado por la Ley de Segunda Oportunidad establecia en su apdo. 5° que; “En
el caso de deudor empresario persona natural, si el concurso se calificara como fortuito, el juez declarara la remisién
de todas las deudas que no sean satisfechas en la liquidacién, con excepcién de las de Derecho Publico siempre que
sean satisfechos en su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados.”

1 (AYALA CANALES, 2017, pags. 10-12).

12 (CUENA CASAS, 2017, pags. 239y ss.).
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1.255 CC) y el ya mencionado principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911
CC).13

Sin embargo, no se pretende en este trabajo entrar a valorar las disquisiciones doctrinales que
versan al respecto, sino analizar la regulacién normativa del BEPI tras la aprobacién del texto
refundido de la Ley Concursal y la normativa de emergencia elaborada por el Ejecutivo, al tiempo
que se analizan las futuras reformas que deberd acometer el legislador espanol para transponer
correctamente la Directiva 2019/1023'* en lo referente al mecanismo de la segunda oportunidad,
y en particular, con relacién al BEPI.

2. Laregulaciéon del Beneficio de Exoneracién del Pasivo Insatisfecho en el
texto refundido de la Ley Concursal y su conciliacion con la normativa de
emergencia

El pasado 1 de septiembre entré en vigor el TRLC aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020
que, entre otras normas, derog6 la hasta entonces vigente LC, y algunas — aunque no todas — de
sus disposiciones adicionales y finales.

En el predmbulo del Real Decreto Legislativo 1/2020 se afirma que el Ejecutivo ha actuado con
especial prudencia al elaborar el texto refundido para no franquear los limites de la encomienda
de las Cortes Generales operada a través de la Ley 1/2019, de Secretos Empresariales.!® En efecto,
esta delegacién no habilitaba al Ejecutivo para regular ex novo en materia concursal, sino que
Unicamente le legitimaba para incorporar novedades de redaccion y de sistematizacion
normativa que contribuyesen a regular, aclarar y armonizar la normativa anterior. En cualquier
caso, y en lo que ahora interesa, en este segundo apartado del trabajo no se efectuara un analisis
exhaustivo sobre si el Ejecutivo ha sobrepasado o no los lindes de dicha encomienda, !¢ sino que
su contenido se centrard fundamentalmente en analizar la regulacién normativa del BEPI en el
TRLC y la normativa de emergencia.

En este sentido, conviene recordar que el mecanismo de la segunda oportunidad esta integrado
por tres fases:
i) Una primera fase contingente!” en la que el deudor solicita el AEP;

13 BELTRAN EMILIO (coord.), et al. “La reforma concursal”, 111 Congreso Espanol de Derecho de la Insolvencia, en
Zaragoza, 5y 6 de mayo de 2011. En el capitulo “El concurso de persona fisica” PARRA LUCAN, M.A. afirma que la
evolucion que ha experimentado el Derecho Concursal se ha dirigido a socavar el principio de responsabilidad
universal. (pags. 119-200).

4 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 (DOUE n° 172, de 26.06.2019) (en adelante, Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).

15 La disposicién final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal (BOE, n°
125, de 26.05.2015), habilité al Gobierno para aprobar un texto refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio. No
obstante, la finalizacién del plazo establecido para la refundicién motivé que en la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de
Secretos Empresariales (BOE, n° 45, de 21.02.2019), se incluyera una disposicion final tercera que establecia un
nuevo plazo para aprobar un texto refundido a propuesta de los Ministros de Justicia y del entonces denominado de
Economia y Empresa. Esta autorizacion habilitaba al ejecutivo para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales
objeto de refundicién.

16 Dictamen del Consejo de Estado de 26 de marzo de 2020 sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que
se aprueba el TRLC, n° de expediente 1127/2019, versioén online: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-
2019-1127 (altima consulta 05.04.2021).

17 Con la aprobacion del TRLC cualquier deudor que pretenda alcanzar el BEPI puede acudir al mecanismo de la
segunda oportunidad sin tener que acudir previamente a la via preconcursal para celebrar, o intentar celebrar, un
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i) Una segunda fase, en la que se tramita el concurso del deudor, v;

iii) Una tercera fase, en la que, liquidado su patrimonio, el deudor que solicite el BEPI
y retina los requisitos para acceder al mismo, podra ver exonerado todo o parte del
pasivo no satisfecho a sus acreedores.!?

Pues bien, esta tltima fase del mecanismo de la segunda oportunidad aparece ahora regulada en
el Capitulo II, del Titulo XI, del Libro I, en concreto, en los articulos 486 a 502 TRLC. Asi, frente
a la escasa y confusa regulaciéon contenida en la derogada LC, en la que solo se destinaba un
articulo a la regulacién del BEPI (art. 178 bis LC), el nuevo texto refundido destina a esta materia
diecisiete articulos, lo que ha permitido resolver gran parte de las dudas interpretativas que
suscitaba la anterior regulacion. Por otro lado, es preciso reparar en la regulacion sistematica del
BEPI, que pasa a estar incardinada en el Titulo XI, bajo la rdbrica de “la conclusién y de la
reapertura del concurso de acreedores”. Esta nueva sistematizaciéon normativa de la regulacion
del BEPI es acertada toda vez que su solicitud debe ser formalizada por el deudor en el tramite
procesal inmediatamente anterior a la conclusién del concurso.

2.1. Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacion del BEPI aparece regulado en el art. 486 del TRLC. De conformidad con
el citado precepto, la posibilidad de ser beneficiario del BEPI queda reservada a la persona
natural, sin que se prevea ninguna distinciéon atendiendo a la condicién de empresario o
consumidor del deudor. En este sentido, al igual que sucedia con la regulacién contenida en el
ya derogado articulo 178 bis LC, se ha de entender que tanto el deudor persona fisica empresario
como el deudor persona fisica consumidor pueden ser sujetos beneficiarios de la exoneracion del
pasivo insatisfecho.

Sin perjuicio de lo que se expondra en el apartado tercero del presente trabajo, destinado a
analizar la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia y su futura transposiciéon en el
ordenamiento juridico espanol, cabe aclarar ahora que la meritada Directiva no contiene
previsiones vinculantes en materia de sobreendeudamiento e insolvencia de los consumidores.
Cuestién distinta es que el legislador espanol haya optado libremente — a mi juicio, de manera
acertada — por incluir a los consumidores dentro del ambito de aplicacion del BEPI.

Por otro lado, tal y como se deduce del tenor del art. 486 TRLC, el concepto de deudor se ha de
identificar con el de concursado. La exigencia de tramitar el concurso con caracter previo a la
solicitud del BEPI responde a la necesidad de intentar solucionar las dificultades del deudor antes
de proceder a la exoneracion de sus deudas, y de que este proceso se desarrolle con las debidas
garantias para los acreedores. !’

La concesion del BEPI se supedita a la previa solicitud del deudor, lo que carece de sentido, toda
vez que el Gnico interés que tiene el deudor al instar su concurso es precisamente la posibilidad
de obtener la condonacién de la totalidad o parte de sus deudas. A este respecto, parece claro que
la tramitacién de oficio del BEPI contribuiria a la agilizacién de la recuperacién del deudor y a

acuerdo extrajudicial de pagos.

18 Los arts. 493 y 497 del TRLC excluyen expresamente de la exoneracién a los créditos publicos y por alimentos
tanto si el deudor satisface el umbral de pasivo minimo previsto en el régimen general (exoneracién por pago) como
si se somete al régimen especial (exoneracién con sujecién a un plan de pagos).

19 (ESTEBAN RAMOS, 2020, pags. 300-306).
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una mayor descongestion de la administracion de justicia que, por otro lado, constituyen
actualmente dos de los objetivos prioritarios del legislador para afrontar la crisis del Covid-19.%°

Antes de pasar al siguiente apartado del trabajo, conviene precisar que el TRLC prevé dos
regimenes distintos a través de los cuales el deudor puede alcanzar el BEPI; el régimen general
(BEPI por pago) y el régimen especial (BEPI por sujecién a un plan de pagos), que presentan un
presupuesto subjetivo comudn y un presupuesto objetivo distinto.

2.2. Régimen General
a. Presupuesto subjetivo

El presupuesto subjetivo se entendera cumplido siempre que el deudor sea persona natural de
buena fe. El art. 487 TRLC, al definir el ambito subjetivo del BEPI lo circunscribe al deudor
persona natural, sin distinguir si es o no empresario?!, y sin tener en consideracién aspectos
como la edad, el estado civil o cualesquiera otras circunstancias del deudor.??

Esta equiparacion basica, propia de otras legislaciones, entre las personas naturales empresarias
o profesionales y los consumidores, se cohonesta con la Directiva sobre reestructuraciéon e
insolvencia, en concreto con el considerando 21 de la norma en el que se prevé expresamente
que; “... aunque la presente Directiva no incluye normas vinculantes en materia de
sobreendeudamiento de los consumidores, conviene recomendar a los Estados miembros que
apliquen también a los consumidores, en el plazo mas breve posible, las disposiciones de la
presente Directiva en materia de exoneracién de deudas.”

Del tenor del art. 487 TRLC se desprende que la previa tramitacion del concurso se alza como
presupuesto indispensable para que el deudor pueda alcanzar el BEPI. Esto es, para que el deudor
pueda acceder al BEPI debe haber sido declarado en concurso, declaracién ésta, que no se
producira si no se constata previamente la existencia de una pluralidad de acreedores.

A este respecto, se ha de incidir en que el texto refundido de la Ley Concursal no alude
expresamente a la pluralidad de acreedores al referirse al presupuesto objetivo del concurso e
introduce dos alteraciones respecto a la redaccién de la LC, que inciden en la consideracién de si
se requiere o no esa pluralidad de acreedores para la declaraciéon de concurso. Asi, por un lado,
en el articulo 4 del TRLC, sobre el Ministerio Fiscal, se ha suprimido la referencia a la “pluralidad
de acreedores” como requisito de la comunicacién del Fiscal al Juez de la causa para que este

2 La Ley 3/2020 de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracién de Justicia (BOE, n° 250, de 19.09.2020) modificada por el Real Decreto-ley 5/2021, de
12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la
COVID-19 (BOE, n° 62, de 13.03.2021) establece una serie de normas de agilizacion del proceso concursal, entre las
que destacan; la no necesidad de celebracién de vistas, la confesion de la insolvencia, la tramitacion preferente de
determinadas actuaciones tendentes a la proteccién de los derechos de los trabajadores, mantener la continuidad
de la empresa y conservar el valor de bienes y derechos, asi como la simplificacién de determinados procedimientos,
actos e incidentes, entre los cuales se encuentra el BEPI (art. 9).

2 La derogada LC contemplaba en el art. 231.1 una definicién de empresario a los exclusivos efectos de delimitar la
competencia para tramitar los AEP., en los que se incluia no solo a quienes la legislaciéon mercantil conceptuara
como tales, sino también a quienes ejercieran actividades profesionales o tuviesen aquella consideracion a los
efectos de la legislacion de la Seguridad Social, asi como a los trabajadores auténomos. Sin embargo, el TRLC
distingue claramente entre el concepto general de empresario recogido en el art. 44, referido a quienes lo sean segiin
la legislacién mercantil, y el concepto de empresario recogido en el art. 638.4 (equivalente al art. 231.1 de la LC),
que como se ha indicado previamente, solamente resulta de aplicacién en el ambito del AEP.

22 (RUBIO VICENTE, 2011, pags. 242-250).
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altimo comunique a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales la
existencia de hechos reveladores de insolvencia. Por otro lado, en el articulo 2.2 del mismo
cuerpo normativo, sobre presupuestos subjetivos, no se incluye la referencia al deudor que se
encuentra en estado de insolvencia “y que tiene una pluralidad de acreedores”, tal y como
figuraba en el texto de 2017. La practica judicial deberd coordinar el tenor de estos preceptos con
lo dispuesto en el articulo 465.2° TRLC, en el cual la inexistencia sobrevenida de una pluralidad
de acreedores si que se reconoce expresamente como causa de conclusion anticipada del
concurso. En cualquier caso, se ha de tener presente que un proceso civil denominado “concurso”
-precisamente por los acreedores que en €l concurren-, no puede tener lugar si no se constata
previamente la concurrencia de una pluralidad de acreedores. En otras palabras, la existencia de
una pluralidad de acreedores ha de ser entendida como un requisito indispensable para que el
deudor pueda ser declarado en concurso.

En linea con lo anterior, merece especial atencién analizar las consecuencias practicas
resultantes de la inexistencia de una pluralidad de acreedores, pues en la realidad actual, son
muy frecuentes los casos de consumidores en los que la tinica, pero importante deuda, es la que
se mantiene con la entidad financiera por préstamos hipotecarios o por los créditos subsistentes
tras la ejecucion hipotecaria.?

En estos casos, la ausencia de una pluralidad de acreedores impide el acceso al BEPI a aquellas
personas insolventes que, a pesar de reunir los demas requisitos que exige la ley para acceder al
mismo, solo cuentan con un Unico acreedor. Esta problematica quedaria resuelta si se
estableciera un mecanismo de segunda oportunidad al margen del procedimiento concursal, es
decir, un mecanismo al que pudiera accederse una vez finalizada la fase de liquidaciéon en un
proceso concursal especial iniciado ad hoc, o en su caso, directamente cuando se constatase la
inexistencia de una pluralidad de acreedores. Lo contrario llevara sin duda a generar
artificialmente una pluralidad de acreedores para solicitar la declaracién de concurso y tener asi
acceso al citado beneficio.

Por otro lado, como ya se ha senalado previamente, el deudor debera ser de buena fe. A este
respecto, conviene matizar que, a diferencia de lo que ocurria en la anterior regulacion, el texto
refundido determina la buena fe con base a criterios subjetivos. En efecto, el TRLC excluye la
capacidad econdémica del deudor como uno de los elementos integradores de la buena fe,
evitando asi, al menos en parte?, la discriminacion del deudor que por su escasa capacidad
econdmica se ve obligado a acudir al régimen especial sujetdndose a un plan de pagos, frente a
aquel deudor que puede abonar directamente el umbral minimo de pasivo previsto en el art. 488
TRLC alcanzando asi la exoneracion por la via del régimen general.

De acuerdo con el tenor del art. 487.2 TRLC, para que el deudor sea considerado de buena fe es
preciso que concurran los siguientes requisitos:

i) La calificacion no culpable del concurso

5 (PARDO IBANEZ, 2017, pag. 297).
2 AUn sigue existiendo una cierta discriminacion en este sentido, que estd presente en el presupuesto objetivo
especial y las causas de revocacién de la exoneracion por sujecién a un plan de pagos (régimen especial).
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El primero de los requisitos que contempla el articulo 487.2 para verificar la buena fe del deudor
es la calificacion del concurso como fortuito.

No obstante, si el concurso hubiese sido declarado culpable por haber incumplido el deudor el
deber de solicitar oportunamente la declaracién de concurso, el juez podra conceder el beneficio
atendiendo a las circunstancias en que se hubiera producido el retraso. Se suprime de esta forma
la referencia que el art. 178.3.1° L.C hacia al dolo o culpa grave, al establecer que en estos casos
el juez concederia el BEPI atendidas las circunstancias del caso concreto y “siempre que no se
apreciare dolo o culpa grave del deudor.” Esta excepcion carecia de sentido, toda vez que, de
acuerdo con la doctrina reiterada del Tribunal Supremo, para que se declare el concurso culpable
por incumplimiento del deber de solicitar oportunamente la declaracién del concurso es preciso
que el deudor hubiese incurrido en dolo o culpa grave.

Llegados a este punto, conviene aclarar la cuestién relativa a si este requisito ha de entenderse
cumplido, o no, cuando el deudor haya sido declarado persona afectada por la calificaciéon
culpable de un concurso, no propio, sino de una sociedad. Al respecto, cabe afirmar que la
mayoria de la doctrina y la jurisprudencia defienden que el hecho de que el deudor fuera
administrador, apoderado o socio, y hubiese sido considerado persona afectada — o incluso
complice — en la calificacion del concurso de la sociedad, no incide en el concurso personal. Esto
conduce a la conclusiéon de que la administracién imprudente o dolosa de la sociedad no tiene
impacto alguno en el concurso personal y, por ende, a que el deudor tiene la oportunidad de
alcanzar el BEPI aunque la insolvencia provenga de las responsabilidades econémicas derivadas
de la condena en la sentencia de calificacién del concurso de la sociedad.

Para evitar esta situaciéon — evidentemente contraria a la finalidad de la norma - hay autores®
que sostienen que debe entrar en juego la clausula de culpabilidad del articulo 442 TRLC. A través
de esta clausula, el concurso de persona fisica podria calificarse como culpable si se entiende que
la gestion culposa o dolosa que ha conducido a la calificacion culpable del concurso de la sociedad
ha generado o agravado también la insolvencia de la persona fisica.

ii) La conducta penalmente irreprochable del deudor

Para que el concursado pueda ser considerado deudor de buena fe, es necesario que no haya sido
condenado en los 10 afios anteriores a la declaracion del concurso mediante sentencia firme por
delitos relacionados con la falta de honestidad en la actividad empresarial, a saber: delitos contra
el patrimonio o contra el orden socioeconémico, falsedad documental, contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los Trabajadores.

En relacién con este requisito surge el problema de determinar que ocurre cuando se esté
tramitando un proceso penal por alguno de los delitos antes mencionados. El propio articulo
487.2° TRLC dispone que; “Si existiera un proceso penal pendiente, el juez del concurso debera
suspender la decisiéon respecto a la exoneraciéon del pasivo insatisfecho hasta que recaiga
resolucién?® judicial firme” La respuesta que da la ley a esta situacién es considerada por varios

%5 (CUENA CASAS, 2016, pags. 16y ss.).

26 Se modifica la anterior redaccién que pecaba de falta de precisién, toda vez que obviaba el hecho de que los
procesos penales pueden finalizar también por auto al establecer que “... el juez del concurso deberd suspender su
decision respecto a la exoneracion del pasivo hasta que exista sentencia penal firme.”
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autores como desafortunada?’, apreciacién que comparto, pues no resulta admisible que el
proceso concursal quede paralizado hasta que se resuelva el proceso penal, toda vez que ello
supone — dado el continuo retraso en la tramitacién de procesos que experimenta en la
actualidad el sistema judicial espanol — mantener hasta entonces la suspensién de las facultades
de administracién y disposicién del deudor y no poder resolver sobre el BEPI.

Tal vez la solucion mas acertada hubiese sido la de permitir que se contintie con la tramitacion
de la solicitud del BEPI, pero incluyendo entre los motivos de revocacién, el supuesto de que se
llegue a dictar sentencia de condena firme en el proceso penal en tramite.

b. Presupuesto objetivo o procedimental
i) La satisfaccion de un determinado umbral de pasivo

De conformidad con el art. 488 TRLC el deudor que pretenda acceder a la exoneracién por la via
del régimen general deberd satisfacer un determinado umbral de pasivo: la totalidad de los
créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados. Como se puede comprobar este
requisito excluye la aplicacién del régimen general a aquellos supuestos de concursos con
insuficiencia de masa.

ii) El previo intento de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos

El art. 488.1 TRLC dispone que, si el deudor reuniera los requisitos para poder hacerlo, es preciso
que hubiera celebrado o, al menos, intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos con los
acreedores. No obstante, el apartado segundo del citado precepto establece que, si el deudor que
reuniera los requisitos para poder hacerlo no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos
previo, podrd igualmente obtener el BEPI si en el concurso se hubieran satisfecho, ademads de los
créditos contra la masa y los créditos privilegiados, al menos, el veinticinco por ciento del
importe de los créditos concursales ordinarios.

Las dudas que suscitaba este requisito en su anterior regulaciéon eran fundamentalmente dos; la
determinacién de su extensién subjetiva y el significado que ha de otorgarsele al término
«intentar».

Pues bien, el articulo 488 TRLC disipa todas las dudas interpretativas que se planteaban acerca
de su predecesor, el articulo 178 bis 3.3° LC. En este sentido, se discutia si el requisito de intentar
un AEP era exigible a todos los deudores concursados, o, por el contrario, s6lo a aquellos que
cumplian con los requisitos contemplados en el articulo 231.2 LC (actual art. 633 TRLC). El
articulo 488 TRLC aclara esta cuestion al prever expresamente que el requisito de haber
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos solo le serd exigible al deudor que retina los
requisitos para poder celebrarlo.

La misma matizacioén esta presente en el 491.2 del TRLC (anterior 178 bis 3.4° LC) en virtud del
cual, si el deudor que reuniera los requisitos para poder celebrar un AEP no lo hubiera intentado,
la exoneracién del pasivo insatisfecho se extendera solo al setenta y cinco por ciento del crédito
ordinario y a la totalidad de los créditos subordinados, si bien, para alcanzar dicha exoneracion

7 (PARDO IBANEZ, 2017, pags. 302 y ss.).
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el deudor debera haber abonado previamente todos los créditos contra la masa, los créditos
privilegiados y el 25% de los créditos ordinarios.

No obstante, este requisito de celebrar o «intentar» un AEP debe ser objeto de una interpretaciéon
flexible y amplia?®, de modo que se entendera que el AEP se ha intentado no sélo cuando no se
logre, sea incumplido o sea anulado, sino también cuando la terminacién anticipada no sea
imputable a un hecho doloso o culposo del deudor. Por el contrario, no se entendera por
intentado en los casos de finalizaciéon por su desistimiento. Son numerosas las resoluciones
judiciales que han tratado de perfilar que debe entenderse por intentar un AEP. En este sentido,
cabe traer a colacion la ya famosa SAP de la Rioja de 29 de julio de 20162° en la que se afirma que
no se puede equiparar el concepto de «intentar» al de «tramitar formalmente», por lo que una
propuesta de acuerdo en la que se plantea un 100% de quita de la deuda no se puede entender
como un intento serio de celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos, por muy precaria que sea la
situacion del deudor.

Asimismo, la SAP de Barcelona de 26 de mayo de 20173° no acogié la pretensién del acreedor
apelante de que una propuesta de acuerdo con una quita del 99% vy la inasistencia del deudor a la
reunién con los acreedores fueran consideradas como un incumplimiento de la obligacién de
intentar un acuerdo extrajudicial de pagos. En este caso la Audiencia Provincial entendié que el
requisito de intentar el AEP debia interpretarse de manera flexible y amplia, y consideré realista
la propuesta de pago que se ofrecié a los acreedores dada la escasa y practicamente nula
capacidad de pago del deudor. En esos mismos términos se pronuncia la STS, Sala Primera de lo
Civil, de 13 de marzo de 20193}, en la que se prevé que solamente se podra hablar de intento
efectivo de AEP cuando hubiese existido una propuesta real a los acreedores, con independencia
de que esta resulte finalmente aceptada o no.

Por ultimo, cabe plantearse si el requisito de acudir a un acuerdo extrajudicial de pagos puede
considerarse cumplido remitiendo a los acreedores, al margen del procedimiento, una oferta de
pago en la que se contemple la remisién de parte de la deuda. El Auto de la AP de Pontevedra de
25 de enero de 2015% niega esta posibilidad afirmando categéricamente que: “la remision a los
acreedores de una oferta de pago y de remision de la deuda no se contempla en la norma como
alternativa a la exigencia de presentar un acuerdo extrajudicial de pagos”. Sin embargo, la
Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia n° 2 de Segovia de 28 de julio de 20173 negd el BEPI al
deudor concursado bajo el razonamiento de que aun no habiendo acudido a un AEP “deberia
haber acreditado al menos la existencia de negociaciones previas serias y tendentes a llegar a un
acuerdo para de algin modo, liquidar la deuda existente, ya sea por medio de aplazamientos,
fraccionamiento, reduccién o de algtin otro modo (dacién en pago, cesiones de crédito...).” Este
dltimo razonamiento evidencia que atin existen serias dudas doctrinales y judiciales acerca de la
interpretacién que ha de darse a este precepto.

Por otro lado, a la imprecisién del término «intentar» se le afiade la problematica de que en
muchos casos los mediadores concursales no aceptan su nombramiento como tales. Como

28 Conclusiones del encuentro de Magistrados de lo Mercantil 2016, pags. 359-364.

2 SAP La Rioja, Seccion 42, de 29 de julio de 2016 (ponente Alfonso Santisteban Ruiz) (ECLI:ES:APLO:2016:301).

50 SAP Barcelona, Seccion 152, de 26 de mayo de 2017 (ponente Marta Cervera Martinez) (ECLI:ES:APB:2017:4046).
51 STS, Sala 12, de 13 de marzo de 2019 (ponente Ignacio Sancho Gargallo). (ECLI:ES:TS:2019:897).

52 SAP Pontevedra, Seccion 12, de 25 de enero de 2016 (ponente Francisco Javier Menéndez Estébanez). (JUR
2016/29419)

%5 SJPI n°2 Segovia, de 28 de julio de 2017 (ponente Silvia Conde Garcia) (ECLI: ES:JPI1:2017:219).
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consecuencia de ello, algunos juzgados negaban al deudor la posibilidad de acceder al BEPI sobre
la premisa de que el AEP no se podia considerar «intentado» sin el previo nombramiento de un
mediador concursal.

Con el objeto de evitar que el deudor se viese privado del BEPI por actuaciones ajenas a su esfera
de actuacioén, la Direccién General de los Registros y del Notariado (actualmente, Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica) con fecha de 14 de mayo de 2019 dict6 una resolucion
declarando que el AEP habia de considerarse intentado cuando transcurridos dos meses desde la
solicitud de inicio de un expediente de acuerdo extrajudicial de pagos no hubiese sido posible
nombrar a un mediador concursal.

En cualquier caso, gracias a la regulacién de emergencia, esta cuestiéon ha pasado a un segundo
plano, al menos, hasta el 31 de diciembre de 2021. Asi se desprende del art. 12 de la Ley 3/2020,
de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracién de Justicia®* en virtud del cual, hasta el 31 de diciembre de 2021
inclusive, se considerara intentado el AEP si el deudor acreditara ante el juzgado que el mediador
concursal ha rechazado, al menos en dos ocasiones, su designacién como tal.

La razén que subyace de estas faltas de aceptacién por parte de los mediadores concursales radica
en que su retribucién en los expedientes de consumidores es realmente exigua.* Por ello, se hace
necesario® que el legislador regule un nuevo sistema con el que remunerar convenientemente al
mediador concursal, pues de lo contrario, vencido el plazo de un ano previsto en el art. 12 de la
Ley 3/2020, la falta de aceptacion por parte del mediador concursal agravara de forma notable la
posicion del deudor que pretenda obtener el BEPI a través del régimen general, pues se vera
obligado a abonar — ademas de los créditos contra la masa y los créditos privilegiados — el 25%
de los créditos ordinarios.

En consonancia con lo anterior, y antes de pasar al siguiente apartado, conviene senalar que el
art. 9 de la citada Ley prevé también que hasta el 31 de diciembre de 2021 se tramitara con
caracter preferente:

(...)

g) El concurso consecutivo de una persona natural en insolvencia actual, que carezca de masa
activa y de la posibilidad de plantear un plan de pagos, instado por mediador, en el que conste
lista de acreedores provisional, calificacion fortuita y solicitud del beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho, junto con declaracién responsable por parte del deudor en la que manifieste
que no dispone de ningun activo.

h) El beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho.”

Bajo mi punto de vista, hubiese sido conveniente que el legislador hubiese aprovechado esta
ocasion para regular también la tramitaciéon de oficio del procedimiento para la obtencién del
BEPI, a la que anteriormente se ha hecho referencia, incluso suprimiendo la necesidad de que el

% Modificada por el Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias de apoyo a la solvencia
empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19. (BOE, n° 62, de 13.03.2021).

55 La DA 22 de la Ley de Segunda Oportunidad establece que en los concursos de persona natural sin actividad
econémica se aplicard una reduccion del setenta por ciento sobre los honorarios que le hubiesen correspondido a la
administracion concursal, conforme al baremo previsto en el Anexo del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre,
por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales (BOE, n° 216, de 7.09.2004).

% A este respecto se ha de senalar que estd pendiente de desarrollo reglamentario la determinacion de las reglas
para el calculo de la retribucion del mediador concursal (art. 645.2 TRLC).
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deudor tenga que solicitarlo formalmente, pues es evidente, que ello hubiese contribuido a
agilizar aiin mas el proceso de exoneracion.

C. Procedimiento para la obtencion de la exoneracion

El deudor debera presentar la solicitud del BEPI ante el juez del concurso dentro del plazo de
audiencia concedido a las partes para formular oposicién a la solicitud de conclusién del
concurso. En dicha solicitud el deudor tendra que justificar el cumplimiento de los requisitos
legales para la concesién del beneficio de la exoneracién.

Recibida la solicitud, el Letrado de la Administracién de Justicia dara traslado de esta a la
administracion concursal y a los acreedores personados para que dentro del plazo de cinco dias
hagan sus alegaciones. Transcurrido el citado plazo, el Letrado de la Administracion de Justicia
dara traslado al deudor de los escritos que se hubieran presentado a fin de que, dentro del plazo
que al efecto le conceda, manifieste si mantiene la solicitud inicial o si, desistiendo del régimen
general para la exoneracion, opta por la exoneracion mediante la aprobacién judicial de un plan
de pagos. Esta posibilidad de acogerse en segundo lugar al régimen especial tras el fracaso del
primer intento por la via del régimen general no estaba prevista en la LC. No obstante, si se
reconocia en la jurisprudencia. En este sentido, cabe traer a colacién la STS, Sala Primera de lo
Civil, de 2 de julio de 2019%, en virtud de la cual, el Alto Tribunal estableci6 que la LC no regulaba
un procedimiento rigido para solicitar la exoneracién, por lo que era posible variar la opciéon
inicial del sistema de exoneracién por pago (régimen general) y acudir al sistema de exoneraciéon
con sujecion a un plan de pagos (régimen especial).

Si la administracién concursal y los acreedores personados muestran su conformidad a la
solicitud del deudor o no se oponen a ella dentro del plazo legal previsto al efecto, el juez del
concurso, previa verificacion de la concurrencia de los presupuestos y requisitos legales
concederd el BEPI en la resolucién en la que declare la conclusion del concurso. En caso de
oposicion por parte de la administracion concursal o los acreedores esta se sustanciara por el
tramite del incidente concursal y debera fundarse en la ausencia de alguno de los requisitos
previstos en el TRLC.

No podra dictarse auto de conclusién hasta la firmeza de la resolucién que recaiga en el incidente
concediendo o denegando el BEPIL.

Una de las cuestiones que dio lugar a una gran litigiosidad en la regulacion anterior en torno a la
concesion del BEPI fue la relativa a qué sucede si el deudor no cumple los requisitos para acceder
al BEPI y ni la administracién concursal ni los acreedores se oponen a su concesion. A este
respecto, se planteaba si en estos casos el juez del concurso tenia competencia objetiva para
denegar el BEPI o si, por el contrario, la pasividad de la administracion concursal y los acreedores
del concursado le obligaban a conceder la exoneraciéon. La cuestiéon no era baladi, pues si el juez
denegaba el BEPI el deudor carecia de un tramite por el que recurrir dicha resolucién. Esto dio
lugar a que en algunos juzgados se diera un tramite de audiencia al deudor concursado antes de
dictar el auto denegando el BEPI y en otros se posibilitara directamente que el deudor recurriese
en reposicién la resolucién denegatoria con base legal en el art. 197.3 LC (actual 546 TRLC).

57 STS, Sala 12, de 7 de julio de 2019 (ponente Ignacio Sancho Gargallo). (ECLI:ES:TS:2019:2253).
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El art. 490 TRLC disipa cualquier duda al respecto al establecer expresamente que el juez del
concurso verificara de oficio la concurrencia de los presupuestos y requisitos previstos en la ley
antes de dictar el auto por el que conceda o deniegue el BEPI. Por tanto, la concesion no es
automadtica y contra el auto que declare la exoneracién provisional cabe recurso de reposiciéon
(ex art. 546 TRLC).

d. Alcance de la exoneracion

En los casos en los que el deudor hubiese satisfecho en su integridad los créditos contra la masa
y los créditos concursales privilegiados y, en caso de poder hacerlo, hubiese intentado
previamente un acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio de la exoneraciéon del pasivo
insatisfecho se extenderd a la totalidad de los créditos insatisfechos, exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos.

Por el contrario, si el deudor que reuniendo los requisitos para intentar un AEP no lo hubiera
siquiera intentado, el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extendera solamente
al setenta y cinco por ciento de los créditos ordinarios y a la totalidad de los subordinados, si
bien, como ya se ha expuesto anteriormente, para alcanzar dicha exoneracion el deudor debera
haber abonado previamente todos los créditos contra la masa, los créditos privilegiados y el 25%
de los créditos ordinarios.

El art. 491 TRLC suprime de esta forma — al menos, en parte — la discriminacién entre deudores
que no estaba justificada en una mayor reprochabilidad de su conducta sino en su capacidad
econémica. En efecto, carecia de sentido, y contradecia la finalidad de la norma, que el deudor
que abonase el umbral de pasivo minimo pudiese exonerarse del crédito publico ordinario y
subordinado y, por el contrario, aquel deudor que se encontrara en un estado de necesidad mayor
s6lo pudiese acudir al plan de pagos en el que todo el crédito publico estaba expresamente
excluido de la exoneracién provisional.3®

No obstante, el tenor del art. 491 TRLC introduce una regulacién manifiestamente contraria a la
contenida en el art 178 bis 3.4° LC, lo que supone una vulneracioén por parte del Ejecutivo de los
lindes que se establecieron para la refundicién y que, a mi juicio, no pueden justificarse bajo el
prisma de las labores de regulacion, armonizacion y aclaracién de la encomienda.

Ciertamente, la regulacion anterior del BEPI arrojaba muchas dudas de interpretacion,
principalmente respecto del régimen especial, - muchas de las cuales han sido solventadas con
la regulacion del texto refundido - pero el hecho de que el crédito ptiblico quedase exonerado en
el régimen general era una cuestion indubitada para la doctrina y plenamente respaldada por la
jurisprudencia.

Asi, la Ginica controversia en la préctica se circunscribia a la determinacién del alcance de la
exoneracion provisional y la exoneracion definitiva en el régimen especial, pues como se

% Art. 178 bis.5.1° LC establecia que el BEPI concedido a los deudores que se sometiesen a un plan de pagos se
extenderia a la parte insatisfecha de los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del
concurso, pero excepcionaba los créditos de derecho publico y por alimentos. Sin embargo, los deudores que si
podian abonar el umbral de pasivo minimo previsto en el art. 178 bis.3.4°; créditos contra la masa, créditos con
privilegio especial y, en su caso, el 25% de los créditos ordinarios, podian verse exonerados de los créditos publicos
ordinarios y subordinados.
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estudiard en el apartado 2.3 del presente trabajo, existia una aparente contradicciéon entre los
apartados quinto y sexto del art. 178 bis LC que suscitaba la duda de si el plan de pagos
exceptuaba el crédito publico y por alimentos del alcance de la exoneracién provisional.*

No comparto por tanto las conclusiones que alcanza el Consejo de Estado en su dictamen de 26
de marzo de 20200 respecto de la regulacién contenida en el art. 491 TRLC, en concreto, cuando
se afirma expresamente que: “... la delimitacién que realiza el articulo 491.1 TR (en particular,
en cuanto excluye del beneficio los créditos de derecho publico y por alimentos), puede
considerarse una adecuada armonizacion, en la medida en que tal acotacién se hace en el articulo
178 bis.5.1° L.C (articulo 497.1.1° TR) en los casos de exoneracién por la aprobacién de un plan
de pagos.”

Dada la reciente aprobacién del TRLC apenas existen pronunciamientos que aborden
expresamente esta cuestion. No obstante, es previsible que como consecuencia del exceso ultra
vires cometido por el Ejecutivo una gran parte de los jueces y tribunales rechacen la aplicaciéon
del art. 491 TRLC.

Seglin SANCHO GARGALLO el art 491, apartado 1 del TRLC: “no colma una laguna, ni aclara o precisa
el sentido de la norma legal refundido, sino que altera gravemente el equilibrio de intereses
ponderados en la ley para la concesion de este beneficio, mediante el reconocimiento de un
privilegio a unos acreedores del que no gozaban antes, con la consiguiente discriminacion para
los restantes acreedores y el agravamiento de las condiciones para lograr la exoneracién total del
pasivo del deudor concursado”. !

En este mismo sentido, cabe traer a colacion el auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 7 de Barcelona
de 8 de septiembre de 20202 en el que el juez tras realizar un profundo analisis de la refundicion
del art. 178 bis 3.4 LC no aplica el art. 491 TRLC al llegar a la conclusién — a mi juicio acertada —
de que: “... el art. 491 altera por completo una norma clara e indiscutida del sistema llamado a
refundir, regula de manera contraria a la norma vigente los efectos de la exoneracién, alterando
con ello el dificil equilibrio de derechos que regula dicho sistema y por tanto la igualdad de trato
de los acreedores, sin que esta alteracién pueda ser, de una manera muy clara, considerada una
aclaracion, regularizacién o sistematizacion de la norma vigente”. Y afade; “La inaplicacion del
art. 491 supone que el TR mantenga, en lo que se refiere al régimen especial, la misma diccién
literal en el art. 497...”.

Por dltimo, cabe senalar que la exoneracion alcanzada por la via del régimen general tiene
caracter definitivo, si bien, sujeto a revocacién.

e. Revocacion de la exoneracion

39 (SENDRA ALBINANA, 2021, pags. 173y ss.).

“Dictamen del Consejo de Estado de 26 de marzo de 2020 sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, n° de expediente 1127/2019, versiéon online:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-1127 (Gltima consulta 05.04.2021).

41 (SANCHO GARGALLO, 1., 2020, pag. 33).

4 Por todos, AJM n.° 7 de Barcelona, de 8 de septiembre de 2020 (ponente Ratl Nicolds Garcia Orejudo) (ECLI:
ES:JMB:2020:32A). En la misma linea se pronuncian el AJM n° 10 de Barcelona de 23 de septiembre de 2020 (ponente
Lucia Martinez Orejas) (LA LEY 120991/2020) y el AJM n.° 13 de Madrid de 6 de diciembre de 2020 (ponente Barbara
M? Cérdoba Ardau) (LA LEY 122912/2020).
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De acuerdo con el tenor del art. 492 TRLC, el beneficio de la exoneracién puede ser revocado si
durante los cinco afos siguientes a su concesion, se constata que el deudor ha ocultado la
existencia de bienes o derechos o de ingresos, salvo que fueran inembargables conforme a lo
dispuesto en la LEC. Esta conducta de ocultacion mira al pasado*®.

Esto es, solo entran dentro de las causas de revocacién las conductas de ocultacion realizadas
con anterioridad a la concesién del BEPI, no asi las posteriores que, por el contrario, si seran
consideradas como causas de revocacion en el régimen especial habida cuenta del caricter
inicialmente provisional — que no definitivo — de la exoneracién alcanzada por este régimen.

La revocaciéon podra solicitarse por cualquier acreedor y se tramitard conforme a las reglas
previstas para el juicio verbal. En caso de que el juez acuerde la revocacién del beneficio, los
acreedores recuperaran la plenitud de sus acciones frente al deudor para hacer efectivos los
créditos que quedaron insatisfechos a la conclusién del concurso.

2.3. Régimen Especial

a. Presupuesto subjetivo

El presupuesto subjetivo es comin a ambos regimenes de exoneracién por lo que a los efectos de
no incurrir en reiteracion nos remitimos expresamente al apartado 2.2.1 del presente trabajo, en
el que se analiza el presupuesto subjetivo del régimen general.

b. Presupuesto objetivo

El deudor de buena fe que no pueda satisfacer el umbral de pasivo minimo previsto para el
régimen general podra alcanzar la exoneracion sujetdndose a un plan de pagos. Para que el

deudor de buena fe — presupuesto subjetivo comin - pueda optar por este régimen es preciso
que concurran los siguientes requisitos:

i) Que no hubiese rechazado dentro de los cuatro anos anteriores a la declaracion de
concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad;
i) Que no haya incumplido los deberes de colaboracién y de informacién respecto

del juez del concurso y de la administracién concursal. A este respecto cabe traer
a colacion la SAP de Murcia, Seccién 42, de 10 de enero de 2019*, en virtud de la
cual, el Tribunal entiende que el legislador se refiere al incumplimiento leve del
deber de colaboracién, pues los incumplimientos graves (dolosos y culpa grave)
son los comprendidos en el art. 444.2 TRLC y darian lugar a la declaracién culpable
del concurso;

iii) Que no hubiese obtenido el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho
dentro de los diez tultimos anos, y;
iv) Que hubiese aceptado de forma expresa, en la solicitud de exoneracién del pasivo

insatisfecho, que la obtencién de este beneficio se hard constar en la seccién
especial del Registro Publico Concursal por un plazo de cinco anos.

43 (CUENA CASAS, M., 2020, pag. 13).
4 SAP Murcia, Seccidn 42, de 10 de enero de 2019 (ponente Rafael Fuentes Devesa) (ECLI:ES:APMU:2019:31)
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En estos términos, cabe plantear las siguientes cuestiones ;c6mo se explica que el deudor que ha
incumplido las obligaciones de colaboracién del articulo 135 del TRLC pueda acceder al BEPI en
el régimen general y no en el régimen especial?*® ;Por qué se admite que el deudor que abona un
umbral minimo de pasivo (régimen general) pueda alcanzar el BEPI sin ningtin tipo de restriccién
temporal y, sin embargo, al deudor que intenta acceder al BEPI por sujecién a un plan de pagos
(régimen especial) se le exige como requisito que no se le hubiese concedido el BEPI en los 10
anos anteriores? ;Por qué a este dltimo se le exige una publicidad adicional del dato de haber
sido beneficiario del BEPI por sujecién a un plan de pagos? A mi parecer, no existe ninguna razén
que justifique esta discriminacién de régimen que ahonda en el trato dispar entre el deudor que
puede acudir a la exoneracion por pago frente a aquel que por su limitada capacidad econdmica
— y no por su conducta — solo puede acogerse a la exoneracién por sujecién a un plan de pagos.

De igual forma, se ha de senalar que el art. 493 TRLC suprime la referencia que contenia el
articulo 178 bis.3 LC sobre el previo intento del acuerdo extrajudicial de pagos como presupuesto
para la exoneracién con sujecién a un plan de pagos. Por tanto, el previo intento de un acuerdo
extrajudicial de pagos deja de ser un requisito necesario para obtener la exoneracién tanto en el
régimen general como en el régimen especial.*

C. Procedimiento para la obtencién de la exoneracion

De acuerdo con el tenor del art. 495 TRLC, el deudor debera acompanar junto con la solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho una propuesta de plan de pagos de los créditos contra la
masa, los créditos concursales privilegiados, los créditos por alimentos y la parte de los créditos
ordinarios que incluya el plan. La tramitacién de las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento respecto de los créditos de derecho publico se regira por su normativa
especifica.

La propuesta de plan de pagos debera reflejar el calendario de pagos de los créditos que, segiin
esa propuesta, no queden exonerados. El pago de estos créditos, — que no devengaran intereses
— debera realizarse dentro de los cinco anos siguientes a la conclusién del concurso, salvo que
tengan un vencimiento posterior.

Pues bien, esta regulacion del plan de pagos merece las siguientes consideraciones. En primer
lugar, la remisién al derecho administrativo para las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento de los créditos de derecho publico implica que el juez del concurso no puede
imponer plazos a los acreedores publicos para el cobro de sus créditos. En otras palabras, del
tenor del articulo parece desprenderse que la eficacia del plan de pagos respecto de los acreedores
de crédito publico queda condicionada a una posterior aprobacién del plan por parte de estos
ultimos a través de la concesién de los correspondientes fraccionamientos o aplazamientos
administrativos.

45 En esta linea PARDO IBANEZ (2017) establece que; “... no se puede entender que, sometidos dos deudores al mismo
sacrificio ... el deudor con mayor liquidez o que hubiera obtenido mayor liquidez con la liquidacién pueda obtener
el beneficio de exoneracién mediante el abono de menos pasivo que aquel deudor en peor situacion patrimonial al
que no solo se le somete a un plan de pagos o reembolso, sino que, ademas se le obliga a afrontar el abono de mayor
cantidad de pasivo.”

4 En este punto resulta francamente dificil justificar que el Ejecutivo no haya franqueado los limites de la
encomienda de las Cortes Generales toda vez que suprime uno de los presupuestos presentes en la anterior
regulacion, en concreto, en el art. 178 bis.3 LC, para que el deudor que hubiese acudido a la exoneracién con sujecion
a un plan de pagos pudiese obtener el BEPI.
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A este respecto, se ha de traer a colacion la ya citada STS de 2 de julio de 2019 en la que el Alto
Tribunal establece que dicha regla — contenida también en el derogado art. 178 bis L.C — ha de
interpretarse desde una perspectiva finalista, subsumiendo la proteccién del crédito publico en
la aprobacién judicial del plan de pagos. El juez del concurso debe oir previamente a las partes
personadas, incluido el acreedor publico, sobre las objeciones que formulen al plan y atender
Unicamente a razones objetivas que justifiquen la no aprobacién del plan.*” Con esta
interpretacion teleoldgica de la norma se evita que la concesion del BEPI se haga depender del
acreedor de derecho publico. No obstante, no se ha de obviar que mediante esta sentencia el
Tribunal Supremo asume funciones legislativas que no le competen, por lo que se hace necesaria
una reforma de la ley en este sentido.

La segunda de las consideraciones que merece el plan de pagos es la relativa a su extensa
duracién, (5 anos), que como veremos en el tercer apartado de este trabajo no es acorde con la
nueva Directiva sobre reestructuracion e insolvencia.*®

En lo que se refiere al procedimiento de aprobacién del plan de pagos, debera ser aprobado por
el juez del concurso. Asi, tras la presentacién del plan de pagos, el Letrado de la Administracion
de Justicia dard traslado de este a la administracion concursal y a los acreedores personados para
que aleguen, en un plazo de diez dias, lo que consideren oportuno sobre la concesiéon del BEPI.
Alavista de las alegaciones, el deudor dispondra de un tramite para mantener o modificar el plan
de pagos. En la resolucién en la que se declare la conclusién del concurso, y previa verificacion
de la concurrencia de los presupuestos y de los requisitos legales, el juez del concurso aprobara
el plan de pagos y concedera el BEPI, si bien, esta concesiéon tendra un caracter provisional.

d. Alcance de la exoneracién provisional

De acuerdo con el tenor del art. 497 TRLC, el BEPI concedido a los deudores que hubiesen
aceptado someterse al plan de pagos se extendera a la parte que, conforme a este, vaya a quedar
insatisfecha, de los siguientes créditos:

i) Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion del
concurso, aunque no hubieran sido comunicados, exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos.

ii) Respecto a los créditos con privilegio especial, el importe que no haya podido
satisfacerse con la ejecucion de la garantia, salvo en la parte que pudiera gozar de
privilegio general.

De acuerdo con lo senalado en el apartado 2.2 de este trabajo, con anterioridad a la aprobacién
del texto refundido, la discusién fundamental respecto al art. 178 bis LC se centraba en el alcance
de la exoneracién provisional mediante el plan de pagos. Asi, mientras que el art. 178 bis 5 LC
exceptuaba expresamente el crédito publico y por alimentos de la exoneracién provisional, el
parrafo primero del articulo 178 bis 6 del mismo texto legal comenzaba diciendo que los créditos
no exonerados segln el apartado anterior (entre los que se incluia el crédito pablico) podian ser
exonerados a través de su inclusién en el plan de pagos.

47 (ESTEBAN RAMOS, 2020, pags. 300-306).
“8 (latorre chiner, 2018, pag. 65y ss.).
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Finalmente, esta cuestion fue objeto de interpretacién por la STS de 2 de julio de 2019 en la que
el Alto Tribunal afirmé que el crédito publico si podia ser exonerado a través del sistema del plan
de pagos.

En este sentido, cabe traer de nuevo a colacién el auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 7 de
Barcelona de 8 de septiembre de 2020 que tras rechazar la aplicacién del art. 491 del TRLC por
considerar que el Ejecutivo se extralimit6 en la refundicion del art. 178 bis 3.4 LC, establece que
en lo que se refiere al régimen especial se ha de aplicar la diccién literal del art. 497 TRLC, si bien,
al amparo de lo dispuesto en la STS de 2 de julio de 2019 respecto de los apartados 5y 6 del art.
178 bis LC, otorgando al deudor la posibilidad de quedar exonerado también del crédito publico.

e. Revocacion de la exoneracion provisional

Se establece expresamente que cualquier acreedor podra solicitar del juez del concurso la
revocacién de la concesién provisional del BEPI: i) por la ocultacién por parte del deudor de la
existencia de bienes, derechos o ingresos; ii) por incumplimiento del plan de pagos; iii) por
mejorar sustancialmente la situaciéon econdmica del deudor por causa de herencia, legado o
donacioén, o por juego de suerte, envite o azar, de manera que, sin detrimento de la obligacién de
satisfacer alimentos, pudiera pagar todos los créditos exonerados, y; iv) en caso de que el deudor
hubiese incurrido en causa que hubiese impedido la concesién del BEPI por falta de los requisitos
establecidos para poder ser considerado deudor de buena fe.

Ahora bien, no todo incumplimiento del plan de pagos puede dar lugar a la revocacioén de la
exoneracion provisional. En este sentido, la SAP de Navarra de 12 de noviembre de 2019 en el
marco de un incidente concursal en el que la Hacienda Tributaria Navarra solicit6 la revocacion
de la exoneracion provisional del deudor porque no habia abonado el primer plazo del plan de
pagos afirma que “es una interpretacién absurda que pueda revocarse el beneficio durante el
plazo de cumplimiento del plan, por el mismo incumplimiento que, expirado dicho plazo, no
obstaria ya a la exoneracién definitiva, cabalmente el haber destinado sus ingresos en los
parametros legales de subsistencia -tratamos de una persona natural-, a los pagos pendientes.
No tiene sentido revocar la provisional exoneracién por motivo que no impide la exoneraciéon
definitiva.”

f Exoneracion definitiva

Una vez transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos sin que se haya
revocado el beneficio, el juez del concurso, a peticién del deudor, dictara un auto concediendo la
exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho en el concurso.

En los casos en los que el deudor no hubiese cumplido en su integridad el plan de pagos, el juez
del concurso, previa audiencia de los acreedores y atendiendo a las circunstancias del caso, podra
conceder la exoneracién definitiva del pasivo insatisfecho del deudor cuando hubiese destinado
a su cumplimiento, al menos, la mitad de los ingresos percibidos durante el plazo de cinco anos

4 SAP Navarra, Seccién 32, de 12 de noviembre de 2019 (ponente Edorta Josu Echarandio Herrera)
(ECLI:ES:APNA:2019:1024).
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desde la concesién provisional del beneficio que no tuviesen la consideracién de inembargables>
o la cuarta parte de dichos ingresos cuando concurriesen en el deudor las circunstancias previstas
en el articulo 3.1, letras a) y b), del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, respecto a los ingresos de la unidad familiar
y circunstancias familiares de especial vulnerabilidad.!

Por ultimo, conviene matizar que esta exoneracién definitiva no es susceptible de revocacién a
diferencia de lo que ocurre con la provisional.

8. Efectos comunes

Los acreedores cuyos créditos se extingan por razén de la exoneracién no podran iniciar ningin
tipo de accién frente al deudor para el cobro de los mismos. Sin embargo, los acreedores si podran
dirigirse frente a los obligados solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas,
quienes no podran invocar el BEPI obtenido por el deudor ni subrogarse por el pago posterior a
la liquidacién en los derechos que el acreedor tuviese contra aquel, salvo que el juez del concurso
revocase la exoneracion. Ahora bien, si los fiadores o avalistas del deudor devienen insolventes
como consecuencia del pago de la deuda garantizada, nada obsta para que estos puedan acceder
al mecanismo de la segunda oportunidad. De esta forma, si cumplen con los requisitos previstos
en el TRLC, podran alcanzar la exoneracion del pasivo insatisfecho.>?

En los casos en los que el régimen econdmico del matrimonio del deudor fuera el de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, la exoneracién beneficiard a los bienes
comunes respecto de los créditos anteriores a la declaraciéon de concurso frente a los que debieran
responder esos bienes, aunque el otro conyuge no hubiera sido declarado en concurso.

Queda a salvo la facultad de los acreedores de dirigirse contra el patrimonio privativo del conyuge
del deudor por sus deudas propias en tanto no haya obtenido este el beneficio de la exoneracion
del pasivo.

3. La transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023. Propuestas de reforma

La Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, en vigor desde el 16 de julio
del 20193, supone un gran avance en el proceso de armonizacién de la normativa de insolvencias
y reestructuraciones comunitarias enmarcado en el plan de Unién de Mercados de Capitales.
Mediante esta norma el legislador europeo pretende reducir las diferencias existentes entre los
sistemas nacionales de insolvencias respecto de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, que se traducen actualmente en una situaciéon de
incertidumbre para los inversores a la hora de evaluar el riesgo de sufrir dificultades financieras

%0 A los efectos de este articulo, se entiende por ingresos inembargables los previstos en el articulo 1 del Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto ptblico y
cancelacion de deudas con empresas y auténomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad
empresarial e impulso de la rehabilitacién y de simplificacién administrativa (BOE, n°® 161, de 07.07.2011).

51 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos
(BOE, n® 60, de 10.03.2012).

52 (arias varona f.j., niemi j., hupli t., 2020, pag. 21).

S3Para el estudio del origen y evolucion del derecho de insolvencias Europeo véase (LATORRE CHINER, N. 2018, pags.
65y ss.).
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en uno o mas Estados miembros y, por ende, en un grave obstdculo para la libertad de
establecimiento y la libre circulacion de capitales.

Con el objeto de lograr la citada armonizacién, la Directiva persigue un triple objetivo; i)
garantizar que las empresas y empresarios viables que se hallen en dificultades financieras
tengan acceso a marcos nacionales efectivos de reestructuracién preventiva que les permitan
continuar su actividad; ii) permitir que los deudores personas fisicas de buena fe insolventes
puedan disfrutar de la plena exoneraciéon de sus deudas después de un periodo de tiempo
razonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad, y; iii) mejorar la eficacia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, en particular, con el
fin de reducir su duracion.

Aunque el TRLC recoge gran parte de las previsiones normativas contenidas en la meritada
Directiva — siendo fiel reflejo de ello la regulacion del pre-concurso, de los acuerdos de
refinanciaciéon y del mecanismo de la segunda oportunidad - el legislador espanol, debera
realizar importantes reformas en la norma concursal a los efectos de cumplir con el mandato
europeo y transponer correctamente la Directiva.

Asi, en lo que ahora interesa, se ha de destacar que la Directiva deja un amplio margen de
discrecionalidad a los Estados miembros en la regulacién del mecanismo de la segunda
oportunidad, y en concreto, en la transposicién del BEPI, con lo que se dificulta enormemente la
existencia de un modelo uniforme de exoneracién del pasivo insatisfecho.

3.1. Ambito subjetivo de la Directiva

El destinatario de la Directiva es el deudor persona natural empresario. En este sentido, cabe
senalar que el legislador europeo se limita a instar a los Estados miembros a establecer que el
régimen de exoneracidon previsto para los empresarios sea también de aplicacion a los
consumidores.> Resulta sorprendente que el legislador europeo incurra de nuevo en el error de
esbozar una mera recomendacion visto el fracaso que en este aspecto tuvo la Recomendacién de
la Comision de 12 de marzo de 2014.

Por otro lado, conviene matizar que la Directiva solamente distingue entre empresario y
consumidor, pero no entre pasivo doméstico y pasivo empresarial. El art. 24.2 de la Directiva
establece que: “Los Estados miembros podran disponer que, cuando puedan separarse las deudas
personales de las profesionales, dichas deudas se traten, a los efectos de obtener la plena
exoneracion de deudas, bien en procedimientos separados aunque coordinados, bien en el mismo
procedimiento.” Y para el supuesto de que dichas deudas no puedan separarse, el apartado
primero del citado precepto anade que: “... dichas deudas, si son susceptibles de exoneracion, se
traten en un procedimiento tnico a efectos de la obtencién de la plena exoneracién de deudas.”>*

En resumen, el art. 24 determina que el empresario puede quedar exonerado de las deudas
empresariales y personales, pero nada dice respecto del consumidor en los casos en los que se ve

5% No obstante, el considerando 21 de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia establece que; “aunque la
presente Directiva no incluye normas vinculantes en materia de sobreendeudamiento de los consumidores, conviene
recomendar a los Estados miembros que apliquen también a los consumidores, en el plazo mas breve posible, las
disposiciones de la presente Directiva en materia de exoneracién de deudas.”

55 (arias varona f.j., niemi j., hupli t., 2020, pags. 20y ss.).
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obligado a responder de un pasivo empresarial. Piénsese, por ejemplo, en el conyuge que a pesar
de no ser empresario se ve obligado a responder de un pasivo empresarial por haber avalado
deudas empresariales del otro conyuge. A este respecto, comparto plenamente la opinién de
CUENA CASAS®®, pues si bien considero legitimo dar un trato de favor al pasivo empresarial sobre
el doméstico’’, no encuentro una justificacién razonable para la discriminacién negativa del
consumidor que tiene pasivo empresarial. En consecuencia, considero que el legislador espanol
debera prescindir de esta discriminacion de régimen al transponer la Directiva instaurando un
régimen comun de exoneracion, en el que el consumidor pueda a su vez quedar exonerado del
pasivo empresarial.

3.2. Régimen de exoneracion del pasivo insatisfecho
a. Régimen de plena exoneracion. Adecuacion del plan de pagos

De conformidad con el art. 20.1 de la Directiva, los Estados miembro deben velar para que los
empresarios insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento con el que puedan obtener
la plena exoneracién de sus deudas.

Conviene resenar que la Directiva no establece un umbral de pasivo minimo, si bien, en el
apartado segundo del art. 20 se prevé expresamente que cuando la plena exoneracién de deudas
estuviese supeditada a un reembolso parcial de la deuda por parte del empresario, dicho
reembolso se cina a la situacion individual del empresario y sea proporcionado a los activos y la
renta embargable o disponible del mismo durante el plazo de exoneracion. Asimismo, anade que
el plan de pagos debera tener presente los intereses de los acreedores de forma equitativa.

En consecuencia, el legislador espanol debera regular un plan de pagos ad hoc, de forma que se
ajuste a las posibilidades econémicas de cada deudor y salvaguarde el interés equitativo de los
acreedores.

b. Plazo de exoneracion

A tenor de lo dispuesto en el art. 21.1 de la Directiva, los Estados miembros estan obligados a
contar con al menos un procedimiento en el que el deudor pueda obtener la plena exoneraciéon
de sus deudas en un plazo no superior a tres anos. Se trata de un plazo maximo que puede ser
reducido.

De este modo, el legislador espafiol queda obligado por la Directiva a modificar la actual norma,
adecuando el plazo de duracién del plan de pagos y, asimismo, el plazo durante el cual puede
solicitarse la revocacion de la concesion definitiva de la exoneracién obtenida por el régimen
general.

5 (CUENA CASAS, 2019, pags. 40-45)

57 Piénsese en el crédito por alimentos. El Informe del Banco Mundial, Insolvency and Creditor/Debtor Regimes Task
Force. Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Person (2017), en el apartado 368 de la pag. 121, senala
que “las principales excepciones a la exoneracion de deudas son las relativas a las obligaciones de alimentos, que
por lo general quedan excluidas de la posibilidad de liberacién por razones de interés ptblico, pues parece poco
razonable que se libere al deudor de su responsabilidad por sus obligaciones familiares, trasladando las cargas a
otros sujetos igualmente vulnerables (principalmente, hijos y conyuge).”
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A pesar de lo que pueda inferirse de una primera lectura del meritado precepto, el legislador
europeo no ha conseguido una armonizacién en el plazo de exoneracién, toda vez que el dies a
quo de dicho plazo puede ser muy variado y se prevén — ex. art. 23.3 — casos excepcionales en los
que los Estados miembro pueden determinar plazos superiores a los tres anos. El articulo 23.2
establece que los Estados miembros podran denegar o restringir el acceso a la exoneracion de
deudas, revocar la exoneracién concedida, conceder plazos mas largos para la obtencién de la
plena exoneracién de deudas o incluso alargar los periodos de inhabilitacién “en determinadas
circunstancias bien definidas y siempre que tales excepciones estén debidamente justificadas”.
El citado articulo recoge a titulo ejemplificativo, que tales excepciones podran consistir en la
violacion de los requisitos de un plan de pagos u otras obligaciones para con los acreedores, el
incumplimiento de las obligaciones de informacién o cooperacién, la presentacion de una nueva
solicitud de exoneraciéon dentro de un determinado plazo cuando el empresario insolvente
hubiese obtenido previamente la plena exoneracién de deudas o bien, esta le hubiese sido
denegada anteriormente debido a una vulneracién grave de sus obligaciones de informacion o
cooperacién, o no pudiese cubrir los costes del procedimiento conducente a la exoneracioén de
deudas.

C. Pasivo no exonerable

El art. 23.4 de la Directiva prevé la posibilidad de que los Estados miembro excluyan de la
exoneracion determinadas categorias de créditos, entre las que no se encuentra el crédito
publico. Estas categorias son las siguientes;

i) Deudas garantizadas;

ii) Deudas derivadas de sanciones penales o relacionadas con estas;

iii) Deudas derivadas de responsabilidad extracontractual;

iv) Deudas relativas a obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de familia,
de parentesco, de matrimonio o de afinidad,;

V) Deudas contraidas tras la solicitud o la apertura del procedimiento conducente a
la exoneracion de deudas, v;

vi) Deudas derivadas de la obligaciéon de pagar los costes de un procedimiento

conducente a la exoneracién de deudas.

Sin embargo, las categorias referenciadas constituyen un listado numerus apertus de créditos
excluibles de la exoneracion. A este respecto, la profesora CUENA CASAS considera que se ha
llevado a cabo una traduccién incorrecta en la versién espanola, toda vez que en ella se cierra el
pérrafo con la frase “en los siguientes casos” mientras que en la versién inglesa el parrafo concluye
con la frase “como en el caso de ...”8. En efecto, ello supone que el pasivo no exonerable que se
establece en el art. 23.4 ha de reputarse facultativo, de forma que cada Estado Miembro, si bien,
atendiendo al espiritu de la Directiva, podra incluir dentro de la exoneracién las deudas que
considere oportunas.

En consecuencia, a la hora de realizar la transposicion de la Directiva, el legislador espafiol
debera valorar si concurren razones de interés general que justifiquen, en su caso, la exclusion
de los créditos publicos, teniendo en cuenta la experiencia practica acumulada en estos anos de

58 (CUENA CASAS, M., 2020, p4g. 13y ss.).
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aplicacion del BEPI.*® De igual forma habra de valorar si la indisponibilidad de los créditos de
derecho publico prevista en los articulos 7 y siguientes de la Ley General Presupuestaria, 18 de
laLey General Tributariay 27.2 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social debe encontrar una excepcion en el régimen de segunda oportunidad. En cualquier caso,
no se ha de perder de vista que la vocaciéon legislativa es claramente protectora
del crédito publico.®

4. Consideraciones Finales

Dejando a un lado las desafortunadas extralimitaciones del Ejecutivo, resulta incuestionable que
el TRLC incorpora mejoras sustanciales respecto de la regulacion anterior del BEPI.

En primer lugar, cabe destacar la solucién que se le ha dado al problema que entranaba la
conceptualizacion del previo intento de un AEP y su nueva sistematizacién dentro del
presupuesto objetivo de la exoneracién, que permite ahora configurar la buena fe del deudor
exclusivamente en base a criterios subjetivos.

En segundo lugar, resulta positivo que el Ejecutivo haya suprimido, al menos en parte, la
discriminacién entre deudores que estaba presente en el art. 178 bis.5.1° LC. Y digo en parte,
porque como ya se ha expuesto a lo largo del trabajo, esta disparidad de trato ain se observa en
el presupuesto objetivo especial y las causas de revocacion del BEPI por sujeciéon a un plan de
pagos (régimen especial).

Ahora bien, no todo han sido mejoras. En este sentido, no considero que haya de reputarse como
un acierto que el art. 491 TRLC excluya el crédito publico del ambito de la exoneracién, pues en
la préctica, una de las principales partidas de pasivo de los empresarios proviene precisamente
de esta clase de créditos.®!

La afirmacién de que el alcance de la exoneracion debe ser total, puede parecer, a priori, un tanto
atrevida, sobre todo si se tiene en cuenta que es el pago de estos créditos pablicos el que sostiene
nuestra economia y nuestro estado del bienestar. Sin embargo, no se ha de olvidar que, aunque
efectivamente fuese asi, y la exoneracién alcanzase a todos los créditos publicos, la concesion
del BEPI no constituiria una renuncia general del Estado al cobro de créditos publicos a favor de
todo deudor insolvente, sino que dicha exoneracién, seria un beneficio exclusivo de aquellos
deudores que cumpliesen los requisitos recogidos en la normativa concursal. Cuestion distinta
es que estos requisitos subjetivos que la Ley exige para que el deudor sea considerado de buena
fe, sean, o puedan ser considerados, excesivamente laxos y no permitan hacer una criba de
aquellos deudores de mala fe que pretendan hacer un uso abusivo de este mecanismo.

A mayor abundamiento, considero que la Administracién Publica debe soportar el mismo
tratamiento que los demas acreedores privados pues solo de esta forma estard mostrando su
auténtico apoyo al mecanismo de la segunda oportunidad.

59 (SANCHEZ PACHON, L.A., 2021, pags. 209-226).

¢ (RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. 2020, pag. 4).

¢! Informe del Banco de Espana. Andlisis de los procedimientos de insolvencia en Espana en el contexto de la crisis
del Covid-19: los concursos de acreedores, los preconcursos y la moratoria concursal (2020), pags. 24 - 26.
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Por ultimo, ha quedado patente que el legislador espanol debera acometer diversas reformas en
el TRLC para transponer correctamente la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia que, a
mi entender, se circunscriben a tres aspectos fundamentales: i) regular un mecanismo de
segunda oportunidad que permita la plena exoneracién de las deudas - crédito publico incluido
- del deudor persona fisica empresario (si bien es deseable que lo mismo se predique del deudor
persona fisica consumidor); ii) regular un plan de pagos ad hoc, de forma que se ajuste a las
posibilidades econémicas de cada deudor y salvaguarde el interés equitativo de los acreedores y;
iii) modificar el plazo del plan de pagos de modo que este no sea superior a tres anos.

El énfasis que pone la Directiva para lograr un régimen armonizado de exoneracién en todos los
Estados miembros constituye un paso de vital importancia para evitar que la insolvencia personal
alcance dimensiones que no resulten asumibles para el mercado.

Ahora mas que nunca, es preciso que el legislador espanol estudie en profundidad la institucién
de la segunda oportunidad y regule el BEPI de forma eficaz, permitiendo que el deudor persona
fisica, ya sea empresario o consumidor, pueda obtener la plena exoneracién de sus deudas y
convertirse de nuevo en un agente activo que contribuya a la recuperacién de nuestra economia.
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