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CREDITO PUBLICO Y SEGUNDA OPORTUNIDAD EN EL
TEXTO REFUNDIDO DE LLA LEY CONCURSAL ESPANOLA

TLuisa MARiA ESTEBAN Ramos!

I. INTRODUCCION

LLa problematica concursal viene siendo objeto de especial atencion
en la doctrina espafiola desde hace muchos afios. Antes de la publicacion
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (1.c), porque se trataba de
poner fin a la situacién normativa existente caracterizada, entre otros,
por su arcafsmo, falta de adecuacion a la realidad a la que debia ser apli-
cada y dispersién normativa, lo que se traducia en una regulacién ca-
rente de coherencia y efectividad. Hubo varios intentos de poner fin a
esa realidad, que se reflejaron en diversos textos prelegislativos, que no
llegaron nunca a estar vigentes. Con la promulgacion de la 1.c * pasan a
regularse en un unico texto legal los aspectos materiales y procesales del
concurso y se configura un dnico procedimiento concursal, dotado de la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las distintas situaciones.

Desde su entrada en vigot, la Lc fue objeto de multiples reformas’
que trataron, con mas o menos ¢éxito, de mejorar la ley para adaptarla a

' orcip: 0000-0002-0408-5692
?La Exposicion de Motivos de la r.c indica que esta ley persigue satisfacer una aspiracion
profunda y largamente sentida en el derecho patrimonial espaiol: la reforma de la legislacion concursal.

*La primera se produjo solo unos meses después a su entrada en vigot, con la
Ley 36/2003, de 11 de noviembre.
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228 DOCTRINA

las nuevas necesidades que iban surgiendo. Esa fiebre de reformas se
acelerd con la crisis econémica de 2008, que puso de manifiesto que la
LC resultaba claramente insuficiente para resolver los problemas que se
planteaban en la economia espafiola, ya que no se trataba de una ley pre-
vista para situaciones de crisis.

Como consecuencia de tantas reformas, la L.C se convirtié en una
norma de dificil lectura e interpretacion, que habia visto afectada, in-
cluso, su propia logica interna. Para poner remedio a esta situacion, la
Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal,
habilité al Gobierno para que aprobara un texto refundido, dejandose
transcurrir el plazo previsto sin cumplir tal objetivo. Posteriormente, la
disposicion final 3* de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Em-
presariales, volvié a habilitar al Gobierno para aprobar el Texto Refun-
dido de la Ley Concursal. La autorizacion comprendia la facultad de re-
gularizar, aclarar y armonizar los textos legales que debfan ser refundi-
dos®. En esta ocasién si se ha cumplido el cometido, con el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley Concursal (TRLC)’, coincidiendo con el confinamiento sufrido
en Espafia, como consecuencia de la primera ola de covip 19 que afectd
al pais®. De hecho, la aprobacién de la norma se acelerd a la vista de los

*Vid. articulo 82.5 ce.

>El que con esta norma se tratan de superar los problemas detivados de las multiples
reformas sufridas por la L.C lo demuestra, entre otros, el hecho de que su Preambulo se
abra con la siguiente afirmacion: /u historia de la ey Concursal es la historia de sus reformas. Es di-
[ficil encontrar una ley que, en tan pocos anos, haya experimentado tantas y tan profundas modificaciones.
Mas adelante se afirma que en pocos casos la necesidad de un texto refundido es mds necesaria.

¢ Al margen de este texto, en materia concursal se han dictado diversas disposi-
ciones de caracter provisional, para tratar de hacer frente a las consecuencias derivadas
de la covip 19. Sobre las medidas adoptadas en materia concursal con caracter urgente,
se esta escribiendo mucho estos dias. Vid., por ejemplo, sobre el art. 43 del Real
Decreto-ley 8/2020, A. ConeN BeENCHETRIT, “coviD-19 y Derecho Concursal”, Guia
sobre las principales consecuencias juridicas de las medidas adoptadas a raiz de la crisis
sanitaria provocada por el covip -19, elaborada por socias de Women in a legal World,
2020, 34 y ss.; E. AZNAR GINER, COVID-19. Medidas societarias y concursales. Doctrina, legisla-
¢ion y formularios, Tirant lo Blanch, 2020, 48-51. Sobre el Real Decreto-Ley 16/2020,
vid. .M. FERNANDEZ SEfjo, “Sobre el futuro inmediato del Derecho concursal y los ju-
zgados mercantiles”, Diario la Ley, 30 de abril de 2020; G. ALCOVER GARAU, “Aproxi-
macién al régimen juridico de los arts. 8 a 19 del Capitulo 11 (medidas concursales y so-
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graves perjuicios econémicos que esta originando, y lo seguira haciendo,
la pandemia. El TRLC ha entrado en vigor el dia 1 de septiembre de 2020.

La aprobacion del TRLC en un contexto tan especial, nos lleva a
plantearnos la duda de si ha sido oportuna esta forma de proceder, o si
hubiera resultado mas apropiado realizar en este momento unicamente
aquellas modificaciones estrictamente necesarias para atender a las situa-
ciones derivadas de la pandemia y dejar la aprobacion del texto refun-
dido para un momento posterior. Después de tantas reformas, el que la
LC hubiera sufrido alguna mas, exigida por las graves circunstancias del
momento, no hubiera representado una situaciéon desconocida vy, por el
contrario, hubiera permitido, por ejemplo, la incorporaciéon de la Direc-
tiva 2019/1023 a dicho texto legal’.

cietarias del Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organi-
zativas para hacer frente al covip-19 en el ambito de la Administracién de justicia”,
Diario la Ley, 30 de abril de 2020.

Estas normas excepcionales adoptadas en el ambito concursal, como indica el
Preambulo del TRLC, tienen un ambito temporal de aplicacién limitado, ya que tratan
de atender de manera extraordinaria y urgente la situacién de los procesos concursales
tras la finalizacion del estado de alarma y la situacion de las empresas afectadas por la
disminucion o cese de la actividad motivada por las consecuencias econémicas genera-
das por la crisis sanitaria.

En relacién con estas medidas, podemos mencionar el recientemente aprobado
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 covip 19. Entre otras medidas,
se vuelven a prorrogar los plazos que la Ley 3/20, de 18 de septiembre, preveia para el
14 de marzo, hasta el 31 de diciembre de 2021. Dentro de esos plazos, esta el estable-
cido para que el deudor cumpla su deber de solicitar el concurso. Con lo cual, en
cierta, medida, se esta evitando afrontar ya los verdaderos problemas que tienen mu-
chas empresas, retrasando la declaracion del concurso vy, con ello, dificultando sus po-
sibilidades de recuperacion.

7L.M. EsteBaN Ramos, “Segunda oportunidad: ahora mas necesatia que nunca”,
rDCP 33 (2020). En este articulo, recientemente publicado, ya pusimos de manifiesto la
paradoja que supone que el TRLC afirme en su Preambulo que la historia de la LC es la
historia de sus reformas y que, posteriormente, seflale que esta pendiente la incorpora-
ci6én de la Directiva 2019/1023. Esto puede suponer empezar la andadura del TrRLC de
la misma forma que la empez6 la Lc.

Vid. ademas, A.]. Tapia HErMIDA, “Decalogo del nuevo marco europeo para la
reestructuracion empresarial ante la megacrisis del covip 19: La Directiva (UE)
2019/11203 sobre treestructuracién e insolvencia”, Diario La Ley, n.° 9793, Seccion
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En este contexto, y aunque el trabajo se centra en el estudio del de-
recho vigente, creemos que es necesario mencionar, que a la fecha de
entrega de este documento para su publicacion, hay un Anteproyecto de
Ley de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal , aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion
de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva, de
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumen-
tar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). Si este texto
llegara a aprobarse, los créditos de derecho publico, que son los que
constituyen nuestro principal objeto de estudio, seguirian siendo crédi-
tos no exonerables.

En una de las muchas reformas de las que fue objeto la Lc, en con-
creto, la operada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacién, se introdujo en nuestro de-

Tribuna, 17 de febrero de 2021. Si la transcendencia del nuevo marco regulatorio para
la reestructuracion empresarial en Europa era grande en 2019, cuando se promulgé la
Directiva, ahora es mds con la crisis sobrevenida por el covip. El proceso de adapta-
cién de las normativas de los Estados europeos a las exigencias de la Directiva se debe
realizar en un contexto sobrevenido, que era imprevisible cuando se aprobé.

En sentido diferente, A. COHEN BENCHETRIT, “coOvID-19 y Derecho Concursal”,
38. Sefiala que, aunque hay profesionales que creen que no es el momento de aprobar
el Texto Refundido, porque no atiende a la paralizacién generalizada por el coronavi-
rus, lo cierto es que los trabajos de transposicion de la Directiva se estan proyectando
sobre dicho texto y muchas de las medidas que propone la comunidad concursalista
europea para hacer frente al escenario actual y futuro de crisis generada por el covip,
coinciden con los de la Directiva.

I. SancHo, “Consideraciones sobre la refundicion de la Legislaciéon Concursal y
su adecuacién a la jurisprudencia”, Anuario de Derecho Concursal 51 (septiembre-
-diciembre, 2020). Para quien aunque no fuera el mejor momento para aprobar el
Texto Refundido, era mejor aprobatlo que no hacerlo.

Como se desprende del texto, nosotros no creemos que este fuera el momento
de elaboracién del texto refundido o, al menos, no de aprobarlo como se ha hecho.
Asi, la realidad nos demuestra, en particular, en relacién a la segunda oportunidad, y
como podremos ver mas adelante, que sera necesario proceder a su modificacién para
poder cumplir con las directrices marcadas por la norma comunitaria.
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recho la institucién de la segunda oportunidad, bajo la denominacién de
beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho®. Con ella, se pretende
atender a la situacion en la que se puede encontrar un deudor persona fi-
sica una vez finalizado el concurso, cuando no ha sido capaz de solven-
tar todas sus deudas, permitiéndole liberarse de las mismas’. Esta insti-
tucion cobra en la actualidad especial protagonismo ya que, con inde-
pendencia de las medidas econémicas que se estan adoptando para tratar
de superar las secuelas de la covip 19, que esta arrasando nuestra econo-
mia, esta claro que van a ser muchas personas, empresarios o no, las que
se van a ver abocadas al concurso y, previsiblemente también, seran mu-
chos los casos en los que el deudor no logre saldar sus deudas, por lo
que es presumible que se intente obtener su perdén acudiendo a la se-
gunda oportunidad. De hecho, los datos ya avalan ese crecimiento tanto
de las solicitudes de concurso, como de exoneraciones.

El reconocimiento de una segunda oportunidad merece ser recibido
de buen grado, aunque su regulacion debe hacerse con especial cautela.
No debemos olvidar que si en muchos casos puede ser la tGnica alterna-
tiva para que personas que no pueden salir de la situacion de endeuda-
miento en la que se encuentran inmersas', y a la que con frecuencia lle-
garon por causas ajenas a su voluntad y forma de actuacién, puedan

8 Utilizaremos indistintamente los términos segunda oportunidad y exoneracion
del pasivo insatisfecho. No obstante, sobre la diferencia terminoldgica y conceptual de
ambos conceptos vid. A. SENDRA ALBINANA, E/ beneficio de la exoneracion del pasivo insatis-
fecho, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, 37 y ss.

? A. SoriLo MarTi, “Segunda oportunidad y derecho concursal”, Seminario Interdisci-
plinar de la Facultad de Derecho de VValencia, de 30 de octubre de 2013, disponible en <https://
docplayet.es/2476618-Segunda-oportunidad-y-derecho-concursal-antonio-sotillo-marti-
-profesortitular-de-derecho-mercantil. html>. Con la segunda oportunidad, se libera al
deudor de las deudas que no haya podido satisfacer tras un proceso de reestructuracion
de deudas o un proceso de liquidacion, dentro o fuera del concurso; M. CUENA CASAS,
“La exoneracion del pasivo insatisfecho en la Directiva (UE) 2019/1023 de 20 de junio de
2019. Propuestas de transposicion al Derecho espafiol”, rocp 32 (2020). En la insolvencia
de las personas fisicas hay un factor humano que hay que atender, favoreciendo la extin-
cién del pasivo pendiente del empresario honrado que fracasa. Entiende que resulta fun-
damental devolver a estos sujetos al sector productivo para que sigan generando riqueza.

L.M. EstEBAN Ramos, “Segunda oportunidad”. La segunda oportunidad puede
convertirse en la dnica tabla de salvaciéon de muchas personas fisicas que perdieron
todo, o casi todo, por la crisis sanitaria, que les permita empezar de nuevo.
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continuar con su actividad, también existen otros sujetos afectados, sus
acreedores, que van a ver difuminadas sus expectativas de cobro pu-
diendo llegar a su propia ruina''.

En el derecho espafiol, la regulaciéon de la segunda oportunidad ha
sido objeto de criticas desde su incorporacion a la legislacion concursal,
criticas que se mantienen en la actualidad en relacién a la forma en que
el TRL.C ha incorporado dicho régimen, ya que genera ciertas dudas' En
particular, estos problemas afectan, entre otros, al tema que nos ocupa,
el tratamiento del crédito publico en la segunda oportunidad.

No corresponde a este trabajo realizar un estudio pormenorizado la
de segunda oportunidad, aunque si creemos oportuno hacer una refe-
rencia general a la misma, esbozando sus lineas generales, antes de cen-
trar nuestra atenciéon en lo que constituye el tema central de este trabajo,
el tratamiento que reciben los créditos publicos.

"' Los acreedores resultan perjudicados por el reconocimiento de la exoneracion
de su deudort, y no siempre han procedido de forma inadecuada al concederle crédito.
Por ello, debe utilizarse esta institucién Gnicamente cuando esté justificada. No pode-
mos desequilibrar la balanza a favor de unos u otros intereses, si ese desequilibrio no
resulta imprescindible. Vid. M. CueNa Casas, “El nuevo régimen de segunda oportuni-
dad. Pocas luces y muchas sombras”, ADc (enero-abril, 2016). Para quien no tiene sen-
tido el hecho de que el préstamo irresponsable carezca de consecuencias en el procedi-
miento concursal y, sin embargo, si las tenga para el deudor; L.M. EsTEBAN RAMOS,
“Segunda oportunidad”, La conducta imprudente del acreedor al conceder un crédito
debe de tener consecuencias, pero no debe protegerse cualquier conducta del deudor.

2 A.B. CaMPUZANO, “La extension al crédito publico del beneficio de la exonera-
cion del pasivo insatisfecho: el estado de la cuestion”, DICTI'N. Abogados, 18 de enero de
2021. Se plantean problemas en relacién al posible exceso del texto y su consideracién
ultra vires.
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II. LA SEGUNDA OPORTUNIDAD EN EL DERECHO ES-
PANOL Y EN LA DIRECTIVA (uE) 2019/1023

1. La introduccion de la segunda oportunidad en la Lc de 2003 y
modificaciones posteriores

La segunda oportunidad no aparecia recogida en la redaccion inicial
de la r.c. Hubo que esperar a la Ley 14/2013, que reformoé la 1.c e intro-
dujo, entre otras modificaciones, la regulacion de la instituciéon del bene-
ficio de exoneracion del pasivo insatisfecho'.

Con anterioridad a esta reforma, cuando el concurso conclufa por
inexistencia de bienes o derechos con que hacer frente a las responsabi-
lidades del deudor, la situacion era muy diferente en funcion de que el
deudor fuera una persona fisica o una persona juridica. En el caso de
estas ultimas, la resolucién judicial que ponia fin al concurso por liquida-
cién o por insuficiencia de masa activa, acordaba su extincion y, con ella,
la de sus deudas. Sin embargo, cuando el deudor era una persona fisica,
y por aplicaciéon del principio de responsabilidad patrimonial universal
recogido en el articulo 1911 cc, las deudas que no se habfan extinguido
con el concurso, segufan siendo de su responsabilidad hasta su completa

Y Hay quienes entienden que la segunda oportunidad no se introduce hasta 2015.
Nosotros, sin embargo, creemos que la institucién se introdujo, aunque con escasa efi-
cacia, en 2013 y asi lo hemos puesto de manifiesto en trabajos anteriores. Vid. L.M.
EsteBAN Ramos, “El beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho. Especial refe-
rencia al requisito del previo acuerdo extrajudicial de pagos”, Estudios sobre el Derecho de
la Insolvencia, Leon: Eolas Ediciones, 2016, 747-748; y IDEM, “Estan justificados todos
los requisitos legalmente establecidos para el acceso a la segunda oportunidad”, RDCP
31 (2019). En el mismo sentido, por ejemplo, R. CaBaNas Trejo, “El nuevo régimen
legal de la exoneracién del pasivo concursal y del acuerdo extrajudicial de pagos (Real
Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero) ”, Diario la Ley, n° 8505, Seccién Doctrina, de
23 de marzo de 2015; M. CueNa Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”; S.
SENENT MARTINEZ, “Hacia un nuevo sistema de exoneracién de deudas a la luz de la
Directiva (UE) 2019/2013, sobre marcos de teestructuracién preventiva, exoneracion
de deudas ¢ inhabilitaciones”; Rpcp 32 (2020). Para quien la Ley 14/2013 constituy6 un
primer intento muy limitado de abordar la ausencia de un sistema de segunda oportu-
nidad en nuestro ordenamiento juridico y en “Articulos 486 a 5027, en PULGAR
EzQUERRA, dit. Comentario a la 1.ey Concursal. Texto Refundido de la ey Concursal, t. 11, .,
2.* ed., La Ley, 2020, 2092.
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satisfaccion. Esta diferencia de trato se traduce en graves consecuencias,
tales como que muchas personas fisicas se vieran abocadas a realizar su
actividad en el ambito de la economia sumergida'®, quedando al margen
de la actividad econémica regular. Esto, que evidentemente perjudica de
forma directa a los afectados, tiene transcendencia mas alla, por ejemplo,
en el ambito de recaudacion de impuestos.

La Ley 14/2013 supuso un avance en el ambito de la proteccion del
concursado persona fisica, al acercar su situacion, al menos tedrica-
mente, a la de las personas juridicas”. Por ello, y aunque es cierto que la
instituciéon de la segunda oportunidad tuvo inicialmente escasa aplica-
cién practica, su introduccion merece un juicio positivo, al permitir la li-
beracion del deudor y la reanudacion de su actividad normal, especial-
mente, si se trata de un empresario. El escaso éxito de la institucién se
debio, principalmente, a su poco acertada regulacion que exigia, para
poder obtener la exoneracion, la previa satisfaccion de un elevado um-
bral del pasivo, que inclufa los siguientes créditos: los créditos contra la
masa, los créditos concursales privilegiados y el 25% de los créditos or-
dinarios. Por ello, se hizo necesaria su modificacion, que se llevé a cabo
con la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportuni-
dad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social,
con la que se pretende conseguir que el beneficio de exoneracion del pa-
sivo insatisfecho se convierta en una verdadera segunda oportunidad's.
A partir de esta reforma, el beneficio de exoneracion del pasivo insatis-

M. Cuena Casas, “La exoneracién del pasivo insatisfecho”. Nos recuerda que
condenar al ciudadano a la exclusién social tiene un coste publico; M.A. BLAZQUEZ
Goboy, “La liberaciéon de deudas en los particulares”, in Estudios sobre Derecho de la in-
solyencia, Eolas ediciones, 2016, 733. Con el articulo 1911 cc, al deudor persona fisica
no le resultaba fructifero acudir al concurso ya que no le permitia volver a empezar.

5 L.M. EstEBAN Ramos, “Estin justificados todos los requisitos legalmente esta-
blecidos”.

" Todavia con esta reforma se sigue poniendo en tela de juicio la efectividad de la
regulacién de la segunda oportunidad en el derecho espafiol. Vid. PL. VIGUER SOLER,
“Andlisis critico del rRpL 1/2015 sobre “segunda oportunidad”: expectativas, luces y
sombras”, Diario La Ley, n.° 8592, Seccién Doctrina, 29 de julio de 2015. Esta reforma
sigue sin crear ese proceso sencillo, 4gil, eficaz y barato para abordar la insolvencia de
los consumidores y los pequefios empresarios que recomienda la UE; M. CUENA CAsAS,
“El nuevo régimen de segunda oportunidad”. El modelo acogido por el legislador es-
pafiol es un modelo hibrido, sin coherencia interna.
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fecho pasé a estar regulado en el articulo 178 bis Lc, introducido por la
Ley 25/2015, donde se afiadi6 la posibilidad de obtener la exoneracion
sin necesidad de la previa satisfaccion de un umbral de pasivo, compro-
metiéndose el deudor a aceptar un plan de pagos que recoja la forma de
satisfacerlo en un determinado periodo de tiempo.

1.1. Requisitos para la obtencion del beneficio de la exoneracion
del pasivo insatisfecho

El articulo 178.2 Lc, conforme a la redaccién dada al mismo por la
Ley 14/2013, establecia que la resolucion judicial que declarase la con-
clusién del concurso de una persona natural por liquidacion de la masa
activa, declarara la remisién de las deudas insatisfechas, si el concurso no
ha sido declarado culpable y, ademas, el deudor no ha sido condenado
por delito de insolvencia punible u otros delitos relacionados con el con-
curso. Para ello, era preciso que el deudor hubiera satisfecho integra-
mente los créditos contra la masa, los concursales privilegiados y el 25
por ciento de los créditos concursales ordinarios. Si hubiera intentado
sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, no era necesario que hubiera
satisfecho el 25 por ciento de los créditos concursales ordinarios.

Como ya hemos apuntado, el establecimiento de un umbral de pa-
sivo tan elevado, resulto ser una de las razones determinantes del fracaso
de la institucion.

La Ley 25/2015, modificé los requisitos de acceso a la segunda
oportunidad. En primer lugar, se exigia que el deudor fuera una persona
fisica, con independencia de que sea o no empresario'’, y que previa-
mente se hubiera tramitado un procedimiento concursal y que este hu-
biera concluido por liquidaciéon o insuficiencia de masa activa.

El beneficio de exoneraciéon del pasivo insatisfecho no operaba de
forma automatica, siendo preciso que el deudor lo solicitara al juez del
concurso, dentro del plazo de audiencia concedido a las partes para

L.M. EstEBAN Ramos, “Segunda oportunidad”. La justificacién del reconoci-
miento de la segunda oportunidad al deudor persona fisica, no se encuentra en su con-
dicién empresarial o no, sino en las graves consecuencias que para el mismo derivan
del impago de sus deudas.
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poder oponerse a la conclusion del concurso. En relacién con esta exi-
gencia, nos planteamos si no resultaria mas adecuado, en aras a la mas
pronta recuperacion del deudor, que una vez concluido el concurso en
las circunstancias indicadas, procediera la exoneracion sin necesidad de
solicitud previa del deudor, lo que podria, ademas, actuar como incen-
tivo para que los acreedores intentaran lograr un acuerdo con el
deudor’®,

Otro de los requisitos al que hay que prestar especial atencién, es a
la exigencia de la concurrencia de la buena fe del deudor, requisito ana-
dido con la reforma de 2015. La imposicién de este requisito se justifica
en el hecho de que la segunda oportunidad, si bien supone un beneficio
para el deudor implica, como ya hemos anticipado, que determinados
acreedores van a resultar perjudicados al ver su crédito extinguido'. Por
ello, no puede ampararse cualquier conducta del deudor. No es proce-
dente proteger conductas imprudentes o realizadas con la unica inten-
ci6én de liberarse de sus deudas®. Se trata de justificar el sacrificio que la
exoneracion supone para los acreedores del deudor. Por tanto, nos pa-
rece correcto la introduccién de este requisito, lo que no nos parece
tanto, es como se ha hecho, ya que el legislador al definir la buena fe uti-
liza tanto criterios objetivos como subjetivos, algunos de los cuales poco
o nada tienen que ver con la buena fe y, sin embargo, actian como im-

" N. LaTORRE CHINER, “La segunda oportunidad en el derecho espafiol. Propues-
tas para una reforma”, in Estudios sobre Derecho de la insolvencia, Ledn: Eolas Ediciones,
2016, 766. Anticipar las intenciones del deudor podria servir como revulsivo a los
acreedores, predisponiéndoles favorablemente a conseguir un convenio con el concur-
sado; M. CUENA Casas, “El nuevo régimen de la segunda oportunidad”. Para quien lo
natural es que todos los deudores soliciten la exoneracion, ya que su obtencion es el
unico interés que tiene el concurso para ellos; P. RuBIO VICENTE, “Segunda oportuni-
dad o una nueva oportunidad perdida de la Ley Concursal”, rocp 24 (2016); L.M.
EsteBAN RAMOS, “Segunda oportunidad”.

M. Cuena Casas, “La exoneracién del pasivo insatisfecho”. La exigencia de
buena fe del deudor, trata de equilibrar los derechos de los acreedores sacrificados y
los del deudor, preservando la cultura del pago y atajando las consecuencias del sobre-
endeudamiento pasivo.

2S. SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 5027, 2092. Se trata de proteger al deu-
dor de buena fe, honesto, pero desafortunado, excluyendo a quienes han llevado a
cabo conductas censurables.
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pedimento patra acceder a la exoneracién®. En cualquier caso, el estable-
cimiento de requisitos definidores de la buena fe del deudor, implica que
ésta no se determina de forma discrecional por el juez®.

Los requisitos para determinar la buena fe del deudor eran los
siguientes™:

—  Que el concurso no hubiera sido declarado culpable*. No pa-

rece de recibo conceder una segunda oportunidad a quien ha
actuado con dolo o culpa grave en la generaciéon o agravacion
del estado de insolvencia.
No obstante, si la razén por la que se declara culpable el con-
curso es porque el deudor ha incumplido su deber de solicitar
el concurso, es posible que el juez pueda reconocer el beneficio
de la exoneracion®. El juez negard la segunda oportunidad en
aquellos supuestos en los que se aprecien conductas intencio-
nales o claramente imprudentes por parte del deudor.

— El deudor no debia haber sido condenado en sentencia firme
por delitos contra el patrimonio, contra el orden socio econo-
mico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en

2 L.M. EsteBAN Ramos, “Estan justificados todos los requisitos legalmente esta-
blecidos”.

21.A. SANCHEZ PAcHON, “El problema de la exclusion de los créditos de derecho
publico del beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho en el Texto Refundido
de la Ley Concursal (Comentario al Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Barce-
lona de 8 de septiembre de 2020)”, Rpcp 34 (2021), nota 3. La buena fe a la que se re-
fiere el legislador concursal, es una buena fe normativizada u objetivada.

# A.B. Campuzano, “La segunda oportunidad y su incidencia en el sobreendeu-
damiento de las personas fisicas en el ordenamiento juridico espafiol”, in Estudios sobre
Derecho de la insolvencia, Eolas Ediciones, 2016, 668-670. Para considerar que el deudor
lo es de buena fe, han de concurrir todas las circunstancias, ya que la oposicion a la so-
licitud del deudor, puede basarse en la inobservancia de alguno de los requisitos legal-
mente enumerados.

# 8. SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 5027, 2096-2097. Quien no esta muy de
acuerdo con esta excepcion.

%S, SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 5027, 2096. El caracter fortuito del con-
curso es un presupuesto basico del beneficio de exoneracion.
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los 10 afos anteriores a la declaracién del concurso®. En el su-
puesto en que existiera un proceso pendiente, el juez deberia
suspender su decision hasta que existiera sentencia penal firme.
Atendiendo al tipo de delitos que condicionan el acceso a la se-
gunda oportunidad, se comprende facilmente su inclusion. La
comision de estos delitos, hace dudar de la correccion de con-
ductas futuras.

— Concurriendo los requisitos legalmente establecidos para inten-
tar un acuerdo extrajudicial de pagos, al deudor se le exigfa ha-
berlo celebrado o, al menos, haberlo intentado celebrar. Se
trata de un requisito de caracter objetivo que generaba muchas
dudas tanto en cuanto a su alcance, como en relacién a su justi-
ficacion.

Nos parece que el texto legal no quedaba claro si para obtener
la exoneracion era imprescindible haber intentado el acuerdo
extrajudicial, si concurrian los requisitos para ello, o si ese in-
tento unicamente tenfa transcendencia a la hora de determinar
el alcance de la exoneracion®. Lo que si parecia claro, es que
este presupuesto no resultaba exigible a aquellos deudores que
no reunieran los requisitos necesarios para intentarlo.

En cuanto a la justificacién de este requisito, parece que lo que
se pretende es que el deudor haya agotado todas las posibilida-
des a su alcance para extinguir sus deudas, antes de solicitar su
perdoén. Sin embargo, resulta excesivo condicionar la exonera-
cién a este tramite previo, en particular, en aquellos supuestos
en los que sea totalmente imposible lograr un acuerdo con los
acreedores, porque el deudor no tiene nada que ofrecerles. En
estos casos, esta exigencia va a suponer, como minimo, un re-
traso en las actuaciones, asi como un incremento en los costes,
lo que llevarfa a un mayor empobrecimiento del deudor. No

# L.M. EsteEBAN Ramos, “Estan justificados todos los requisitos legalmente esta-
blecidos”. Ponemos de manifiesto que la redaccion de este apartado ha mejorado con-
siderablemente en relacion con el texto introducido en la reforma de 2013.

#L.M. EsteEBAN Ramos, “Estan justificados todos los requisitos legalmente esta-
blecidos”. En este trabajo ponfamos de manifiesto la necesidad de que se aclarase este
aspecto legalmente.
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debemos olvidar que los gastos derivados de la tramitacion de
este expediente, constituyen créditos contra la masa, cuyo
abono es ineludible para acceder a la segunda oportunidad.
Ademas, se estaria favoreciendo a los deudores mejor asesora-
dos, que son quienes pueden saber que para obtener la exone-
racién de sus deudas deben acudir a este tramite
preconcursal®.

A pesar de las dudas que este requisito generaba, con la ley en
la mano los argumentos a favor de considerarlo como presu-
puesto ineludible eran varios, tales como el hecho de que apa-
reciera recogido en un apartado especifico, separado de las dos
alternativas que se proponen patra obtener la exoneracién®. Esa
fue la interpretaciéon acogida por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 2 de julio de 2019, donde estableci6 que al margen
de la alternativa que se siguiera para obtener la exoneracion,
era preciso haber acudido al procedimiento del acuerdo extra-
judicial de pagos con caracter previo a la apertura del concurso.
Otro de los problemas que planteaba este requisito, se referfa a
qué debia entenderse por intento de acuerdo extrajudicial de
pagos. Sobre esta cuestiéon se pronuncié el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 13 de marzo de 2019, donde indicaba que,
para poder hablar de intento efectivo de acuerdo extrajudicial,
era preciso que hubiera existido una propuesta real a los acree-
dores, con independencia de que esa propuesta hubiera sido o
no aceptada por los mismos. Con ello, se pretende incentivar a
los acreedores a aceptar acuerdos extrajudiciales ya que, en
otro caso, el deudor podria obtener el perdéon de sus deudas
pagando unicamente los créditos contra la masa y los privile-

% Estas criticas ya las realizamos en trabajos anteriores. Vid. L.M. ESTEBAN
Ramos, “Estan justificados todos los requisitos legalmente establecidos”.

P R. CaBaNas Trejo / A. Rvas Ruiz, E/ acuerdo exctrajudicial de pagos en el Texto Refun-
dido de la 1.ey Concursal y en la practica reciente, Barcelona, 2020, 330-331. Para quien la exi-
gencia del previo intento de acuerdo extrajudicial de pagos no es un requisito indepen-
diente, que debe ponerse en conexién con el siguiente. Por tanto, la existencia o no de
ese intento, Gnicamente afectaba al umbral de pasivo a satisfacer para poder acceder a la
exoneracion. También seflala que esta interpretacion suya se encuentra en las antipodas
de la que posteriormente proporcioné el TS en su sentencia de 2 de julio de 2019.
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giados. En el supuesto objeto de enjuiciamiento, donde se pro-
ponia a los acreedores el perdén del 100% de la deuda, el TS
entendié que no habia existido intento de acuerdo, ya que esa
propuesta es equivalente a no ofrecer nada®. Esto no significa,
sin embargo, que una propuesta en estos términos, sea un con-
tenido prohibido para el acuerdo extrajudicial de pagos.

— Por tltimo, se hacia referencia a requisitos diferentes, en funcion
de cual fuera la via por la que se optase a la exoneracion.

En la primera opcion, se exige que el deudor haya satisfecho un de-
terminado umbral de pasivo. Y aqui, se distingue en funcién de que hu-
biera o no intentado o celebrado el acuerdo extrajudicial de pagos. Si lo
ha hecho, basta con que satisfaga integramente el importe de los crédi-
tos contra la masa y los créditos concursales privilegiados. En otro caso,
es preciso que, ademas, haya satisfecho el 25% del importe de los crédi-
tos ordinarios.

Este requisito puede resultar especialmente dificil de cumplir ya
que, en muchos casos, equivaldria a que el deudor ha hecho frente a
practicamente todas sus deudas, con lo cual, no tendria deudas que per-
donat’. No podemos olvidar que entre los créditos que necesariamente
deben satisfacerse con caracter previo se encuentran, por ejemplo, los
créditos hipotecarios, que constituyen el gran elemento de endeuda-
miento de la mayor parte de las personas fisicas. En cualquier caso, el
que se tenga en cuenta la capacidad econémica del deudor para determi-
nar su buena fe a efectos de acceder a la exoneracion, resulta totalmente
inadecuado™.

% Antes de la aprobacién del TrLG, el art. 17 del el Real Decreto-Ley 16/2020, de
28 de abril, aprobado en el periodo de confinamiento consecuencia de la covip 19 en
Espafia, establecia que, durante el afio siguiente a la declaracion del estado de alarma,
se considerarfa intentado el acuerdo, si se producen dos faltas de aceptacion por el me-
diador para ser designado. El Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, extiende ese
plazo hasta el 31 de diciembre de 2021.

1S, SENENT MARTINEZ, “Hacia un nuevo sistema de exoneraciéon”. La exigencia de
abono de los créditos privilegiados perjudica a los deudores empresarios frente a los que
no lo son, ya que aquéllos, suelen asumir un mayor pasivo privilegiado, tanto general
como especial, por lo que es dificil que puedan hacer frente a ese umbral de pasivo.

2 M. CueNa Casas, “Segunda oportunidad y crédito publico (A propdsito de la
mal entendida sentencia del Tribunal Supremos de 2 de julio de 2019)”, en HAy DERE-
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La segunda opcién se introdujo con la Ley 25/2015, para dar res-
puesta a la escasa eficacia de la institucion. Con ella, se permiti6 el ac-
ceso a la segunda oportunidad también a los deudores que no pudieran
satisfacer el umbral de pasivo fijado en el momento de la solicitud de
exoneracion, pero que estaban dispuestos a hacerlo aceptando some-
terse a un plan de pagos. Para acceder a esta opciodn, se debian cumplir
una serie de requisitos:

—  Que el deudor aceptara someterse al plan de pagos.

— Que no hubiera incumplido las obligaciones de colaboracion que
recaen sobre el deudor una vez declarado el concurso.

— No haber obtenido este beneficio en los diez afios dltimos.

— No haber rechazado una oferta de empleo adecuada a su capaci-
dad en los cuatro afos antes a la declaracion del concurso.

— Aceptar expresamente, en la solicitud de exoneracion del pasivo
insatisfecho, que la obtencién del beneficio conste en la seccion
especial del Registro Pablico Concursal por un plazo de cinco
afios, a la que solo tendran acceso las personas que tengan un in-
terés legitimo en averiguar la situacion del deudor.

Ya hemos tenido ocasiéon de mostrar nuestra disconformidad en re-
lacién a la exigencia de determinados requisitos especificos para esta
forma de acceso a la exoneracion®. Es el caso, por ejemplo, de no haber
rechazado una oferta de empleo adecuada en los cuatro afos anteriores
a la declaracion del concutso, o el de no haber obtenido el beneficio en
los diez ultimos anos. Esto significa que si el deudor puede hacer frente
al umbral de pasivo minimo para acudir al sistema general, ;puede obte-
ner la exoneracién sin ninguna limitaciéon?. O, y esto es ain mas grave
en las circunstancias actuales, ¢quién haya rechazado una oferta laboral,
debe quedar fuerar. Si realmente hay razones que justifiquen estas res-
tricciones en el régimen especial, también existiran en el régimen gene-
ral, ya que las consecuencias son las mismas, que ciertos acreedores van
a ver diluirse sus expectativas de cobro.

cHO. Expansion (29 de julio de 2019), califica de demencial que la capacidad econémica
sea un ingrediente de la buena fe en un sistema de segunda oportunidad.

3 L.M. ESTEBAN RAMOS. “Segunda oportunidad”; S. SENENT MARTINEZ,
“Articulos 486 a 5027, 2099-2100.
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1.2. Alcance de la exoneracion

La exoneracién, como hemos visto, no alcanzaba a todos los crédi-
tos del deudor ya que es precisa la satisfaccion de unos minimos, ya sea
con caracter previo a la solicitud, ya durante el plazo de cumplimiento
del plan de pagos.

LLa exoneracién se concede con caracter provisional®™. En la primera
opcion, para que se convierta en definitiva es preciso que transcurran
cinco afios desde su concesion, y que durante ese perfodo no se haya re-
vocado el beneficio.

En el caso de sometimiento a un plan de pagos, es necesario que se
cumpla el plan propuesto. No obstante, se reconoce la posibilidad de
obtener el beneficio sin haber cumplido el plan, siempre que se hubiera
destinado a dicho cumplimiento, al menos, la mitad de los ingresos per-
cibidos que no tengan la consideracién de bienes inembargables durante
el plazo de cinco afios desde que se concede provisionalmente el benefi-
cio, o la cuarta parte si concurren las circunstancias legalmente previstas
en relacion con los deudores hipotecarios sin recursos™.

La ley no deja claro si para obtener la exoneracién definitiva por la
primera via es necesaria la solicitud del deudor. Si lo es cuando se opta
por un plan de pagos, ya que se indica expresamente que el juez dictara
auto declarando definitiva la exoneracion a solicitud del deudor.

134

*N. LATORRE CHINER, “La segunda oportunidad en el derecho espafiol”, 765. La
particularidad del sistema espafiol, que lo hace especialmente restrictivo, es que al deu-
dor se le somete a un periodo de prueba plurianual a efectos de obtener la exoneracién
definitiva. El periodo de 5 afios parece légico en el supuesto del plan de pagos, pero
no en el otro; M. CueNa Casas, “El nuevo régimen de la segunda oportunidad”. La
exoneracion, conforme al tenor literal del articulo 178.bis 4 Lc, es provisional sea cual
sea la via de acceso a la misma, a pesar de que la Exposicion de Motivos de la Ley que
introdujo ese articulo dijera que la exoneraciéon es automatica cuando el deudor hu-
biera satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y los privilegiados y, en su
caso, el 25 % de los concursales ordinarios.

3 M.M. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Acuerdo extrajudicial de pagos, segunda opot-
tunidad, Administracion y crédito publico”, rRpcp 24 (20106). Critica las dudas interpre-
tativas que genera el precepto, en particular, al no aclarar qué se entiende por “las cir-
cunstancias del caso”.
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2. Lasegunda oportunidad en el TRLC

En este epigrafe, nos vamos a centrar en resaltar los cambios o me-
joras que ha supuesto la aprobacion del TRLC en lo que respecta al régi-
men de la segunda oportunidad. En determinados aspectos, si se ha
cumplido con el objetivo de regular, aclarar y armonizar la normativa
concursal, en la medida en que se resuelven algunas de las dudas que se
generaban en relacién con el texto anterior. Sin embargo, en otros, se
pone en duda si el gobierno se ha excedido en el cumplimiento de la
delegacion™.

Queremos volver a recordar, que el TRLC es la normativa vigente
en Espafa en este momento y que es la que vamos a tratar, aunque hay
un Anteproyecto de reforma del mismo, que le afecta de manera signifi-
cativa y que de aprobarse, supondria importantes cambios en el ambito
concursal.

En cualquier caso, esta claro que la regulacién de la segunda opor-
tunidad en el TRLC es mucho mas ordenada y sistematica que la reco-
gida en el texto anteriormente vigente, pasando de estar incluida en un
unico articulo, a estarlo en diecisiete.

Se mantienen las dos formas de acceso a la segunda oportunidad,
distinguiendo entre el denominado régimen general, que exige la previa
satisfaccion de un determinado umbral de pasivo, y el régimen especial,
que implica el sometimiento a un plan de pagos para hacer frente a los
créditos no exonerables. La primera opcion parece prevista para los con-
cursos con masa que acaban con liquidacién, mientras que el régimen
especial se acomoda mejor a los concursos sin masa, en los que el deu-
dor no tiene capacidad para hacer frente a sus deudas”.

Uno de los aspectos cuya mejora merece destacar, es que en el TRLC
la determinacién de la buena fe del deudor se realiza ahora Gnicamente

% A. SENDRA ALBINANA, “Segunda oportunidad, crédito publico y Texto Refun-

dido de la Ley Concursal, ¢ultra vires?”, rRpcp, 34, 2021. El resultado es que la funcion
de la refundicién, que deberfa conllevar una mayor seguridad juridica, ha creado nue-
vos caminos que suscitan el quebranto del principio de seguridad juridica.

T El anteproyecto no habla de régimen general y especial, sino de exoneracion
con plan de pagos, sin previa liquidacién de la masa activa, y de exoneracion con liqui-
dacién de la masa activa, introduciendo significativas modificaciones que, por razones
obvias, no vamos a tratar en tanto que no son derecho vigente.
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en base a criterios de caracter subjetivo, exigiendo que el concurso no
haya sido declarado culpable y que el deudor no haya sido condenado
por determinados delitos. Por ello, tanto el requisito del previo intento
de acuerdo extrajudicial de pagos, como el de la satisfacciéon de un um-
bral de pasivo, dejan de ser definitorios de la buena fe del deudor, pa-
sando a serlo del presupuesto objetivo. Presupuesto objetivo que cambia
para el régimen especial.

En lo que respecta a las dudas que planteaba el intento previo de
acuerdo extrajudicial de pagos como requisito de acceso a la segunda
oportunidad para aquellos deudores que cumplieran los requisitos para
poder intentarlo, afortunadamente hoy quedan resueltas™. La tunica con-
secuencia derivada de no haber agotado esta via previa, consiste en la
elevacion del importe del umbral de pasivo que ha de satisfacerse para
poder acceder a la exoneracién. No obstante, la duda solo queda plena-
mente resuelta en lo que respecta al régimen general ya que, para el régi-
men especial, el articulo 493 TrLC dice que, aunque el deudor de buena
fe no reuna el presupuesto objetivo establecido para el régimen general
puede solicitar la exoneracion con sujecion a un plan de pagos de la
deuda que no quedaria exonerada. Evidentemente, el no reunir el presu-
puesto objetivo se refiere a la imposibilidad de hacer frente al umbral de
pasivo exigido. Lo que ya no resulta tan claro, es si también el previo in-
tento de acuerdo extrajudicial de pagos afecta al importe de pasivo que
resulta exonerado. Esta cuestion tiene transcendencia si tenemos en
cuenta el tipo de deudor que presumiblemente acude a esta via de exo-
neracion, para quien resulta muy dificil lograr un acuerdo extrajudicial
con sus acreedores, porque tiene poco que ofrecetles, por lo que es pre-
sumible que no acuda a este expediente en muchos casos. Un argumento
a favor de que en este caso no se tiene en cuenta el intento de acuerdo
extrajudicial a la hora de determinar el pasivo exonerable lo podemos
encontrar en el articulo 497, que al indicar el alcance de la exoneraciéon
alude a créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de con-
clusién del concurso, salvo los de derecho publico y por alimentos, no
menciona este dato.

¥ R. CaBanas Trejo / A. Riwvas Ruiz, E/ acuerdo extrajudicial de pagos, 335. Este
cambio, que modifica la postura del s, debe ser bienvenido.
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En relaciéon a qué debe entenderse por intento de acuerdo extraju-
dicial de pagos a estos efectos, podria entenderse vigente la doctrina del
TS contenida en la sentencia de 13 de marzo de 2019.

En lo que respecta al alcance de la exoneracién, el TRLC introduce
algunos cambios respecto a la LC, en concreto, en relacion a los créditos
de derecho publico y por alimentos (nos remitimos al epigrafe siguiente
para abordar este tema).

Otro de los aspectos que aclara el TRLC, es el relativo a los tramites
necesarios para la exoneracion. Nos parece interesante recordar que el
TRLC reconoce expresamente la posibilidad de modificar el régimen de
acceso a la exoneracién contenido en la solicitud. L.a mencionada sts de
2 de julio de 2019, a pesar de que la 1.C no establecia esta posibilidad,
afirmaba que dicha ley no establecia un procedimiento rigido para solici-
tar la exoneracion, lo que hacfa posible variar la opcion inicial.

ILa exoneracion obtenida conforme al régimen general se obtiene con
caracter definitivo, aunque puede ser objeto de revocacion en el plazo de
cinco afios desde su concesion. Cualquier acreedor puede solicitar al juez
del concurso la revocacion, si en ese plazo se constatase que el deudor ha
ocultado la existencia de bienes o derechos o ingresos, salvo que fueran
inembargables. Ha de entenderse que la revocaciéon solo se produce
cuando los bienes ocultados existieran antes de la concesién del beneficio.
Los obtenidos postetiormente, no setfan tenidos en cuenta™.

En el régimen especial, la exoneraciéon se obtiene de forma provi-
1, a la espera el cumplimiento del plan de pagos. Durante ese peti-
odo, a la causa de revocacioén prevista en el régimen general, se afaden
otras, respecto de algunas de las cuales es dificil justificar su exigencia
unicamente en esta modalidad*. Asi, no plantea dudas la relativa al
incumplimiento del plan de pagos*. Pero alguna si las plantea, como la

siona

¥ S. SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 502”7, 2018-2019. La mejora de fortuna
no es causa de revocacion del beneficio.

“R. CaBaNas Trejo / A. Rivas Rutz, E/ acuerdo extrajudicial de pagos, 334-335. Mas
que una extinciéon definitiva de los créditos exonerados, hay una imposibilidad de re-
clamarlos, de momento.

'S, SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 5027, 2123. Considera discriminatorio el
tratamiento diferente en funcién de la via de acceso a la exoneracién.

* Aunque entendemos que resulta adecuada la revocacion de la exoneracidon
cuando se incumple el plan, creemos que es oportuno hacer algunas reflexiones al res-
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relativa a la mejora sustancial de su situacién econdmica por diversas
causas, como la herencia, o juegos de suerte. No es facil entender el por
qué se situa en peor situacion a quien tiene mas dificultades econémicas.
Ademas, revocar el beneficio cuando el deudor ha mejorado su situacion
economica, aunque no haya sido precisamente como consecuencia de su
actividad econémica, no tendrfa sentido, ya que esos ingresos ayudarian
a cumplir el plan de pagos.

Para obtener la exoneracién definitiva, es preciso que haya transcur-
rido el plazo previsto para el cumplimiento del plan de pagos sin que se
haya revocado, que lo solicite el deudor y que lo decida el juez por
medio de auto. A diferencia de lo que establecia la Lc, la exoneracién de-
finitiva no es susceptible de revocacion en el supuesto del régimen espe-
cial, una vez que ha transcurrido el plazo para cumplir el plan de pagos,
sin que haya sido revocado el beneficio.

Como ya indicamos al hablar de la Lc, es posible obtener la exone-
racion definitiva, aunque no se cumpla el plan de pagos en su integridad,
si se dan las circunstancias establecidas que demuestran un claro es-
fuerzo por parte del deudor y la imposibilidad de cumplirlo.

pecto, en linea con lo establecido en el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccién 15, de 10 de febrero de 2020. Se indica que cuando el deudor prevé un plan de
pagos que no es conforme con el nivel de sus ingresos, es légico que no lo pueda cum-
plir. Eso supondria quedar en manos de los acreedores, como legitimados para solici-
tar la revocacién, en particular de aquellos cuyos créditos han sido exonerados. Para
evitar esto, entiende que deberia aprobarse un plan de pagos, aunque con los ingresos
previstos no puedan llegar a pagarse todos los créditos no exonerados, siempre que se
destine al pago de los mismos el porcentaje de renta que se establece como presu-
puesto para permitir la exoneracién. Por tanto, a la hora de aprobar el plan de pagos,
el juez debe conocer las circunstancias personales y econémicas del deudor. Esto su-
pondria equilibrar razonablemente los derechos del deudor y los de los acreedores, ya
que el deudor puede obtener la exoneracion definitiva y a los acreedores se les garan-
tiza que el deudor ha realizado un esfuerzo razonable para el pago. Sefiala, ademas, que
esa parece que es la posicion que mantiene el Tribunal Supremo en la Sentencia de 2
de julio de 2019.
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3. Adaptaciones exigidas por la Directiva (Ug) 2019/1023%

La Directiva (Ug) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuraciéon preven-
tiva, exoneraciéon de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para au-
mentar la eficacia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia
y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia)* tiene, entre
otros, el objetivo de que /los empresarios de buena fe insolventes o sobreendenda-
dos puedan disfrutar de la plena exoneracion de sus deudas después de un periodo ra-
zonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad®”. Su transposicion
debe hacerse antes del 17 de julio de 2022 y va a obligar a realizar algu-
nas modificaciones en el recientemente aprobado TRLC, pudiendo ser

una oportunidad para modificar de forma significativa este expediente®.

M. Carprus-CARCEA, “Directiva (UE) 2019/1023 sobre reestructuracion e insol-
vencia: un enfoque medido para armonizar el equilibrio deudor-acreedores”, RDcP 32
(2020). Es la primera vez que un instrumento europeo consigue armonizar partes im-
portantes de las normativas nacionales sobre insolvencia de los Estados miembros de
la Unién Europea, y lo hace mediante la introduccién de mecanismos comunes para
equilibrar los intereses de los acreedores y deudores que habian sido tratados de forma
muy diversa por los Estados miembros.

Dado que no siempre ha existido consenso entre los Estados miembros sobre
c6émo equilibrar los intereses de los acreedores y deudores en un escenario de reestruc-
turacién o insolvencia, los Estados conservan cierto margen de flexibilidad en la trans-
posicién de la Directiva.

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Una de las razones
que llevaron a la Comisién a introducir medidas favorecedoras de la unidad en el régi-
men juridico de la exoneracién del pasivo insatisfecho del empresario insolvente en los
Estados miembros, es la prueba de que los empresarios honrados a los que se les con-
cede una segunda oportunidad tienen mads éxito.

# L.M. EstEBAN Ramos, “Segunda oportunidad”. La crisis econémica generada
por la pandemia, hace atin mas necesaria la existencia de un derecho armonizado en
materia de insolvencia, en el marco de la UE. Es fundamental lograr un mayor grado
de armonizacién para el buen funcionamiento del Mercado Interior y de la Unién del
Mercado de Capitales.

#R. CaBaNAs TrEJO / A. Rivas Rutz, E/ acuerdo extrajudicial de pagos, 344.

El texto que recoge esas modificaciones para adaptar la normativa espafiola a la
Directiva, es el mencionado Anteproyecto, que recoge en materia de exoneracion sig-
nificativas modificaciones.
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Como ya hemos apuntado, para nosotros lo mas oportuno hubiera
sido aprobar el texto refundido incluyendo todas aquellas adaptaciones
exigidas por el Derecho comunitario, y no hacerlo de forma apresurada
para tener que modificarlo tan pronto. La extraordinaria situacioén actual
podria haberse solventado con reformas puntuales en la Lc, y posponer
la aprobacion del Texto refundido para un momento posterior, que per-
mitiera cumplir con las exigencias de la Directiva. Volvemos a repetir la
historia de la Lc, marcada por multiples reformas, ya que el texto refun-
dido nace para ser modificado de forma inmediata, lo que no tienen sen-
tido, ya que, si su aprobacién pretendia poner fin a los problemas deriva-
dos de tantas reformas, lo oportuno hubiera sido aprobar un texto que
no estuviera sujeto a una modificaciéon tan temprana. La reforma que
debe acometerse en poco tiempo, ni viene exigida por circunstancias so-
brevenidas que no se podian prever, ni por la ensenanza derivada de la
aplicacion de una norma, que muestra aquellos aspectos que deben ser
mejorados, sino que la reforma ha de realizarse por prescindir de las in-
dicaciones establecidas en la normativa comunitaria.

La Directiva no incluye normas sobre el sobreendeudamiento de los
consumidores, sin embargo, en su considerando numero 21 recomienda
a los Estados miembros que les apliquen las disposiciones de la Direc-
tiva en materia de exoneracion de deudas. El derecho espafiol, como sa-
bemos, ya incluye a los consumidores dentro del ambito de aplicacion de
la normativa sobre segunda oportunidad®’.

LLa Directiva, a diferencia del derecho espafiol, no condiciona el be-
neficio de exoneracién a la buena fe del deudor. La concurrencia de
mala fe es contemplada como una de las excepciones que pueden tener
en cuenta los Estados miembros a la hora de denegar o restringir el ac-
ceso a la segunda oportunidad®. En este sentido, creemos que la opcién
adoptada por el legislador espafiol es correcta en la medida que parece

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. A quien le resulta
llamativo que la Directiva mantenga la recomendacién que ya recogia la Recomenda-
cién de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014 sobre el nuevo enfoque frente a
la insolvencia y el fracaso empresarial, a pesar de que se ha comprobado que ese meca-
nismo no ha funcionado.

8. SENENT MARTINEZ, “Hacia un nuevo sistema de exoneraciéon”. No hay pro-
blema en mantener el sistema actual. Considera que no es merecedor de la exonera-
cién quien ha generado o agravado su propia insolvencia.

BFD 97/1 (2021) 227-265



CREDITO PUBLICO Y SEGUNDA OPORTUNIDAD EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL ... 249

necesario conceder la segunda oportunidad a quien realmente lo merece,
dado el alcance que la misma tiene frente a terceros.

Aunque la Directiva deja margen de discrecionalidad a los Estados
miembros a la hora de regular la exoneracion de deudas®, si existen ciertos
aspectos que van a obligar a realizar modificaciones en el derecho espanol.

En cuanto a los aspectos que sera necesario revisar, a la hora de de-
terminar el pasivo a satisfacer para poder lograr la exoneracion, la Direc-
tiva establece que se han de tener en cuenta las circunstancias particula-
res del deudor, asi como el interés equitativo de los acreedores™.

Respecto a la situacion particular del deudor, supondria que no se
puede establecer un porcentaje en abstracto sin atender a la capacidad
del deudor para poder satisfacerlo, como se establece ahora en el TRLC™.
Las obligaciones de desembolso impuestas por los Estados miembros,
han de ser proporcionales a los activos del empresario en el plazo de
exoneracion™. Atendiendo a este dato, la exoneraciéon podtia cumplir re-
almente su objetivo ya que el plan de pagos se ajustaria a la concreta si-
tuacion de cada deudor, favoreciendo su recuperacion.

En relacién al segundo aspecto™, no debemos olvidar que los acree-

¥ L.M. EstEBAN RaMOs. “Segunda oportunidad”. Esta discrecionalidad supone
un obstaculo al logro de un modelo unico y a la uniformidad; S. SENENT MARTINEZ,
“Hacia un nuevo sistema de exoneracion”. Hay tres aspectos esenciales: el empresario
tiene derecho a la exoneracion plena de sus deudas, el plazo para obtener la exonera-
ciéon no puede superar los tres afios y el plan de pagos debe tener en cuenta la situa-
cién individual del empresario y ser proporcionado a los activos y la renta embargables
o disponibles del empresario durante el plazo de exoneracion.

S0 El Anteproyecto reconoce la posibilidad de declarar no exonerables deudas que
en principio si lo serfan, para evitar la insolvencia del acreedor afectado por la extin-
cién del crédito.

SUEL Anteproyecto no incluye esos porcentajes.

32 M. CarprUs-CARCEA, “Directiva (UE) 2019/1023”. El establecimiento de un
porcentaje en abstracto supondria un obstaculo a la exoneracion; S. SENENT MARTINEZ,
“Hacia un nuevo sistema de exoneraciéon”. No serd posible que para aprobar un plan
de pagos se exija un umbral minimo objetivo de pasivo con caracter general, sino que
habra que analizar cada caso concreto.

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Nos recuerda que
la referencia a los acreedores no aparecia recogida en el Proyecto de Directiva y que su
introduccién por el Parlamento probablemente se debi6 a las presiones de los acreedo-
res bancarios.
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dores son los grandes afectados por la exoneraciéon y, en muchos casos,
ese perdon de las deudas les puede llevar a una situacién muy compli-
cada, mas aun en la situacion actual, donde la crisis ha arrasado tantos
negocios. Con la soluciéon contenida en la Directiva seria posible, por
ejemplo, que el juez ordenara el pago preferente a acreedores que se en-
cuentren en una situacion particularmente grave™.

Otro aspecto que debe modificarse, es el relativo al plazo para obte-
ner la exoneracidon que, conforme a la Directiva, no puede superar los
tres afios, cuando el TRLC permite que el cumplimiento del plan de pagos
se extienda a cinco afnos. Lo que si permite la Directiva, es que se intro-
duzcan excepciones que impliquen plazos mads largos para obtener la
plena exoneraciéon en los supuestos que deben estar justificados en el
Derecho nacional.

La reduccion del plazo beneficiara la recuperacion del deudor. La
profesora Cuena Casas™ nos recuerda que existen estudios empiticos
que demuestran la relacion existente entre la duracion del perfodo en el
que se obtiene la exoneracion, el nivel de iniciativa empresarial y los ni-
veles de creacion de empleo. Esta claro que si el periodo de recupera-
cién es menot, sera mayor la iniciativa empresarial.

III. EL TRATAMIENTO DEL CREDITO PUBLICO EN EL
AMBITO DE LA SEGUNDA OPORTUNIDAD
En la composicién del pasivo del deudor el crédito publico® ocupa,
en la mayor parte de los casos, un lugar significativo, en particular,

3 M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”.

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Ver la referencia a
los autores del estudio.

36 S. SENENT MARTINEZ, “Articulos 486 a 5027, 2015. Sobre qué créditos pueden
considerarse publicos; M.M. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Acuerdo extrajudicial de
pagos”. No es adecuado establecer un binomio administraciéon publica-crédito publico
por no ser conceptos equivalentes. Una administraciéon puede ser titular también de
créditos privados. Por otra parte, dice que no puede criticarse el hecho de que la L.c no
defina qué se entiende por crédito publico, ya ese no es su objeto. Vid. Ademis, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2013, donde se incluyé una amplia
definicién de crédito puablico a efectos concursales.
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cuando el deudor sea un empresario. Por eso, el que esté o no excluido
de la exoneracién, es algo que si debe preocupar y quedar claramente
determinado para evitar interpretaciones contradictorias.

En principio, y con independencia de lo que establece el TRLC al res-
pecto, cuyo analisis constituye el objeto de este epigrafe, el ordena-
miento juridico espafiol no cierra la posibilidad al perdéon de los créditos
publicos. Asi, el articulo 75 de la Ley 58/2003, de 7 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, establece que los créditos tributarios sélo podran condo-
narse en virtud de la ley, que debe fijar la cuantia y los requisitos necesa-
rios. El articulo 7 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria, también permite la concesién de exenciones y condonacio-
nes en los casos y formas establecidos por las leyes. El articulo 38 del
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, al
tratar del procedimiento de apremio ante la falta de pago de las deudas
de la Seguridad Social, establece que el recurso de alzada contra la provi-
dencia de apremio sera admisible, entre otros motivos, por condonacién
de la deuda. Es decir, la posibilidad de exonerar el crédito publico, esta-
tfa amparada por la ley”".

El TrRLC concede un trato de favor a los créditos publicos™, lo que
se aprecia claramente en dos momentos diferentes.

En primer lugar, y como ya hemos apuntado al tratar del alcance de
la exoneracién, esta no afecta a los créditos de derecho publico. Asi se
establece expresamente en el articulo 491, para el régimen general, y en
el articulo 497, para el régimen especial. En este aspecto, el TRLC intro-
duce cambios en relacién con la Lc, que estan generando muchas dudas
en la practica jurisprudencial.

7 A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracidn del pasivo insatisfecho y el crédito pu-
blico (Comentario a la STS 381 de 2 de junio de 2019)”, rocp 32 (2020).

% A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracién del pasivo insatisfecho”. Una de las
mayores criticas al régimen espafiol de exoneracion procede del tratamiento que se da
al crédito publico; M.M. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Acuerdo extrajudicial de pagos”.
Una de las caracteristicas de la Lc es el otorgamiento de trato preferencial a las admi-
nistraciones publicas y, de manera singular, al crédito publico. No obstante, nos re-
cuerda que hay muchas voces en contra que entienden que los mecanismos de exone-
racién de deudas deberfan contar con el sacrificio del crédito publico.
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En segundo lugar, para el régimen especial de exoneracién el TRLC,
como ya lo hacia la Lc, establece que las solicitudes de aplazamiento o
fraccionamiento de créditos de derecho publico se rigen por su norma-
tiva especifica, lo que supone una remisién al derecho administrativo.

Han sido varias las criticas vertidas por la doctrina en relacion al
tratamiento dado al crédito publico. Asi, se ha dicho que ese tratamiento
privilegiado supone una frustracion de la aplicaciéon practica del sistema
al impedir que el deudor insolvente pueda recomenzar; que incumple re-
comendaciones internacionales y tendencias modernas favorables a la
extension de la exoneracion al crédito publico para lograr la eficacia fac-
tica de la institucién y que el Estado tenga el mismo tratamiento que los
demas deudores; que la extension a los créditos publicos reportaria be-
neficios al conjunto de la sociedad y al propio Estado ya que al recupe-
rar al deudor, contribuira al mantenimiento de las arcas publicas o que
asimilarfa el tratamiento recibido por los deudores personas fisicas y ju-
tidicas™. También han existido pronunciamientos jurisprudenciales al
respecto, tanto antes como después de la publicacién del TRLC. Por otra
parte, desde el punto de vista de los acreedores, puede conllevar que un
crédito subordinado tenga mejor tratamiento que un crédito ordinario, si
aquél tiene la naturaleza de crédito publico.

1. El alcance de la exoneracion y los créditos publicos

La forma en que los créditos publicos han resultado afectados por la
exoneracion del pasivo insatisfecho, no ha sido igual a lo largo de la corta
historia que esta institucion tiene en nuestro ordenamiento juridico.

7.7. Tratamiento en la Ic

En la Lc, para lo que hoy se denomina régimen general, la exonera-
cién alcanzaba a los créditos publicos siempre que no se tratara de crédi-

¥ A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Es interesante
consultar este trabajo, donde el autor recoge estas opiniones, con las citas correspon-
dientes y, ademas, afiade su propia opinién.
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tos privilegiados o de créditos contra la masa. Esto no ocurria en los su-
puestos de sometimiento a un plan de pagos.

Este tratamiento diferenciado, en funciéon de la via de acceso a la
exoneracion, ponfa de manifiesto una evidente discriminacién® carente
de toda justificaciéon. Suponia tratar peor al deudor que ya se encontraba
en peores condiciones, ya que quien acude al plan de pagos es quien no
dispone de patrimonio suficiente para hacer frente, con caracter previo,
al umbral de pasivo al que no alcanza exoneracién, por lo que esta dife-
renciacion, incrementa las dificultades para acceder a una verdadera se-
gunda oportunidad.

Esa diferencia dio lugar a una polémica jurisprudencial®. En este
sentido, hay que sefialar la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio
de 2019, donde se interpreta que la exoneraciéon de los créditos pablicos
también resulta aplicable en los supuestos de sometimiento a un plan de
pagos. Establece que la norma nimero 5.° del apartado tercero del arti-
culo 178 bis LC debe interpretarse sistematicamente con el alcance de la exoneracion
previsto en el ordinal 4° del apartado tercero. Para la exoneracion inmediata, si se
hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, habra que haber pagado los cré-
ditos contra la masa y los créditos con privilegio general, y respecto del resto, sin dis-
tincion alguna, el dendor quedard exonerado.

La ley, al articular la via alternativa del ordinal 5.°, bajo la ratio de facilitar
al mdximo la concesion del beneficio, pretende facilitar el cumplimiento de este requi-
sito del pago de los créditos contra la masa y privilegiados, y para ello le concede nn
plazo de cinco afios, pero le exige un plan de pagos, que planifique su cumplimiento.
Bajo la ldgica de esta institucion y de la finalidad que guia la norma que es facilitar

% La discriminacién existia, de eso no cabia ninguna duda. Asi lo entiende, por
ejemplo, M. CUENA Casas, “Crédito publico y segunda oportunidad en el Texto Refun-
dido Ley Concursal (A propésito del Auto del Juzgado Mercantil n° 7 de Barcelona, de
8 de septiembre de 2020)”, en HAay DERECHO. Expansidn (28 de septiembre de 2020).
Para quien estaba muy clara la voluntad de discriminar al deudor que se acoge al plan
de pagos lo que se aprecia, no solo en el distinto tratamiento del crédito publico, sino
también en los requisitos mds exigentes que establecia el articulo 178 bis. 5° Lc.

617J. Hurrapo YELO, “El crédito publico y el beneficio de exoneracién del pasivo
insatisfecho”, Diario La Ley 9575 (17 de febrero de 2020). Para quien esta cuestion no
tiene polémica ni discusion alguna. Entiende que debe prevalecer la literalidad de la
norma sobre la interpretacion que de la misma da el Tribunal Supremo, ya que no es
fuente de derecho.
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al maximo la “plena exoneracion de deudas”, debemos entender que también en la
alternativa del ordinal 5.°, la exoneracion alcanza a todos los créditos ajenos al plan
de pagos. Este plan de pagos afecta sinicamente a los créditos contra la masa y los
privilegiados.

La interpretacion realizada por el Tribunal Supremo en este su-
puesto, no deja de ser forzada ya que, guste o no guste, la LC era muy
clara respecto a la exclusion del crédito publico del ambito de la exone-
racion en el supuesto en que se acogiera la via del plan de pagos. Por
tanto, no parece de recibo que la interpretacion que realiza el tribunal de
la norma altere lo que expresamente, y sin lugar a dudas, dice®.

7.2 Tratamiento en el Proyecto de tric

El Proyecto de TRLC, para el régimen general, establecia expresa-
mente en su articulo 490 que la exoneracién incluira, en todo caso, a los
créditos de derecho publico. Por otra parte, para el régimen especial, su
articulo 496 senalaba que la exoneracioén alcanzaba a los créditos ordina-
rios y subordinados, con la excepcion de los créditos de derecho publico
y por alimentos.

La redaccién del Proyecto ofrecia mayor claridad, en relaciéon con el
texto de la Lc. No obstante, para el Consejo General del Poder Judicial la
inclusién del crédito publico en el ambito de la exoneracion en el régi-
men general, suponia un exceso en la delegacion. Asi, en el Informe
sobre el Proyecto de TRrLC, elaborado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, en su reuniéon de 26 de septiembre de 2019, se indi-
caba que incluir al crédito publico en la exoneracién en el régimen gene-
ral, excederia del mandato recibido para regularizar, aclarar y armonizar los textos

82 M. CueNa Casas, “Crédito publico y segunda oportunidad”. Dice que al Tribu-
nal Supremo no le parecié adecuada la discriminacién que claramente se deducia del
articulo 178 bis. 5 L., por lo que en su sentencia de 2 de julio de 2019 decidi6 que tam-
bién el deudor que se acoge al plan de pagos se podia exonerar del crédito publico or-
dinario y subordinado. Ello, a pesar de que la ley decia claramente lo contrario. No
habia contradiccion ni problemas de interpretacion. Entiende que el Tribunal Supremo
se excedi6 en una interpretacion manifiestamente contraria al tenor de la LC en su arti-
culo 178 bis. 5°.
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legales que deben ser refundidos, al estar vedada la introduccion de nuevos mandatos
Juridicos inexistentes con anterioridad”. También afirma que, al margen de
esto, esa inclusion sirve, funcionalmente, en mayor medida a las finalidades de la
segunda oportunidad y coadyuva a su operatividad dentro del sistema del concurso.

7.7. Régimen contenido en el tric

Como venimos reiterando, el TRLC excluye del ambito de la exonera-
cién a los créditos publicos, sea cual sea la via de acceso a la misma, lo
que supone un cambio respecto a la LC y, también, respecto al texto del
Proyecto.

En concreto, el articulo 491 TrLC, bajo el titulo Extension de la exo-
neracion, sefiala en su parrafo primero, en relacion al régimen general
cuando el deudor ha intentado un previo acuerdo extrajudicial de pagos,
que el beneficio de la exoneracion se extenderd a la totalidad de los créditos in-
satisfechos, exceptuando los créditos de derecho priblico y por alimentos. Para el su-
puesto en que el deudor, pudiendo hacerlo, no haya intentado el acuerdo
extrajudicial, el parrafo segundo indica que la exoneracion alanzaria al
setenta y cinco por ciento de los créditos ordinarios y a la totalidad de los
subordinados.

Aunque la exclusion del crédito publico del ambito de la exonera-
cién sélo se mencione expresamente para el supuesto de previo intento
de acuerdo extrajudicial, debe entenderse que también se extiende al
caso en que no haya existido dicho intento®. Otra lectura supondtia pe-
nalizar a quien si ha acudido a ese expediente preconcursal y resultaria
contradictorio con la solucion legal de exigir un umbral minimo superior
a quien no ha acudido. La interpretacion mas acertada supondria enten-

S 1.A. SANCHEZ PACHON, “El problema de la exclusion de los créditos”. Entiende
que la influencia de este informe fue decisiva en el cambio de redaccién que
finalmente consta en el TRLC.

% A.B. CampuzaNo, “La extension al crédito publico del beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho”. Resulta dificil no considerar la exclusion también
respecto al segundo apartado del articulo 491; A. MuNoz PAREDEs, “Prosa de la ley o
poesia del resultado. De nuevo sobre la exoneraciéon de pasivo”, Diario La Ley 9713
(2020).
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der que para obtener la exoneraciéon en este supuesto, es preciso haber
satisfecho, ademas de los créditos contra la masa y los concursales privi-
legiados, un 25% de los ordinarios, con lo cual, el perdon alcanzaria al
resto de los créditos ordinarios y a todos los subordinados salvo que se
trate de créditos publicos o por alimentos.

El articulo 497, para el régimen especial, establece, en el apartado
1.°, de primer parrafo, que la exoneracion alcanza a /los créditos ordinarios y
subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso, aungue no hubieran
sido comunicados, exceptuando los créditos de derecho piiblico y por alimentos.

Con esta solucién, y esto es positivo, se excluye cualquier discrimi-
nacion entre los deudores®, en funcién de la situaciéon econémica en la
que se encuentren. Otra cosa, es que parezca adecuada la via utilizada
para dicha equiparacién. Sin embargo, resulta curioso que la modifica-
cién se haya producido en plena pandemia generada por el covip 19,
con toda la sangria econémica que esta ocasionando. Esto nos puede lle-
var a pensat si, ante la presumible avalancha de concursos® y de solicitu-
des de exoneracién del pasivo insatisfecho, que ya es una realidad, no se
ha tratado proteger el ambito publico, impidiendo que los créditos pu-
blicos resulten perdonados.

El cambio que el TRLC supone en relaciéon con la L.c plantea la duda
de, como ocurria en relaciéon con el Proyecto, si se ha utilizado de ma-
nera adecuada la delegacion legislativa y si se ha producido o no un ex-
ceso”. En cualquier caso, este problema solo se plantearia en relacion

6 M. CuiNA Casas, “Crédito publico y segunda oportunidad”. Para quien este
cambio que acaba con la discriminaciéon de los deudores, es consecuencia del exceso
interpretativo del Ts en la sentencia de 2 de julio de 2019. Cree que el Tribunal Su-
premo creé un problema donde no lo habia y ello provocé la reaccion del Gobierno
restringiendo atin mas el sistema.

% De momento, este incremento no se ha producido. De hecho, el nimero de con-
cursos en 2020 en Espafia, se ha reducido en un 2% debido a la moratoria para presentar
el concurso. Moratoria que se ha ido extendiendo en diversas disposiciones estando en la
actualidad fijada en el 31 de diciembre de 2021. No obstante, transcurrido ese plazo, y te-
niendo en cuenta la evolucion de la pandemia, lo mas probable es que se produzca una
avalancha de solicitudes. Vid. “Los concutrsos de acreedores caen un 2% en 2020, hasta
los 4.376, a pesar de la pandemia”, Diario la Ley, 8 de enero de 2021.

" Entienden que se ha producido un exceso, por ejemplo, A. SENDRA ALBINANA,
“Segunda oportunidad, crédito publico”. La diferencia de tratamiento del crédito pu-
blico en funcién de la forma de acceso a la exoneracion en la Lc se ha quebrantado,
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con el régimen general, ya que para el régimen especial la LC ya incluia,
como sabemos, esa exclusion.

Al respecto, el Dictamen del Consejo de Estado de 26 de marzo de
2020, sefiala que la exclusion del beneficio de los créditos de derecho
publico, recogida en el articulo 491.1 TRLC, se puede considerar wna adecu-
ada armonizacion, en la medida en que tal acotacion se hace el articulo 178 bis 5.
1°C (articulo 497.1.1° TRLC) en los casos de exoneracion por la aprobacion de un
plan de pagos.

Por otra parte, la exclusion del crédito pablico en el régimen espe-
cial, habfa sido interpretada por el Tribunal Supremo, de forma contraria
a como hoy se recoge en el TRLC.

Con posterioridad a la aprobacion del TRLC, han sido varias senten-
cias las que han entendido que si se ha excedido el mandato legislativo y
han decidido no aplicar el precepto®.

En cualquier caso, esta exclusion se traduce en un claro trato de
favor de los acreedores publicos respecto al resto de los acreedores ya
que, salvo aquellos que sean titulares de créditos contra la masa o crédi-
tos privilegiados, van a ver frustrado su derecho de cobro.

Por otra parte, y no menos importante, esta circunstancia reduce, de
forma considerable, las posibilidades de recuperacion del deudor. En el
supuesto del régimen general, porque se eleva el importe del umbral de
pasivo necesario para acceder a la exoneracion, y en el régimen especial,
porque se eleva el importe de pasivo que debe abonarse durante el plazo
que dure el cumplimiento del plan de pagos.

Estas importantes consecuencias, aconsejan intentar buscar razones
que justifiquen la exclusiéon que, como se ha sefialado®, resulta contratia
a las recomendaciones internacionales y priva de eficacia a la institucion.
También se entiende que su inclusion, al facilitar la recuperacion del

dejando esa distincion sin efecto ni contenido material, contraviniendo el mandato de-
legado por cuestiones de politica legislativa; 1. SANcHO, “Consideraciones sobre la re-
fundicién de la Legislacion Concursal”. Incluir estas excepciones donde no las habia,
no colma lagunas, ni aclara o precisa el sentido de la norma refundida, sino que altera
gravemente el equilibrio de los intereses ponderados en la ley para la concesion del be-
neficio de exoneracién, reconociendo a ciertos acreedores un privilegio del que no go-
zaban antes.

% Haremos referencia en otro apartado a esta cuestion jurisprudencial.

% A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracién del pasivo insatisfecho”.
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deudor, beneficiaria al conjunto de la sociedad y al Estado, al permitir
que el deudor contribuya a las arcas publicas.

El Banco de Espafa, en noviembre de 2020, ha recomendado el
permitir que algunos autébnomos puedan librarse de sus deudas con Ha-
cienda y la Seguridad Social, lo que facilitarfa su recuperacion. Ademas,
el Gobierno parece estar tratado de reformar la regulacion de la segunda
oportunidad para incluir esta modificacion™.

A pesar de todo, parece que puede haber un caso en el que la exo-
neracion si alcance al crédito publico. Se trata del supuesto establecido
en el articulo 499 TrLC, parrafo segundo, donde se reconoce la posibili-
dad de exoneracion del deudor sin cumplir el plan de pagos, pero con-
curriendo las circunstancias establecidas, que ponen de manifiesto un es-
pecial sacrificio por parte del deudor en la linea de cumplimiento del
plan de pagos. En esta norma se dice que el juez podra acordar la exone-
racion definitiva del pasivo insatisfecho y no discrimina si se trata de
créditos publicos’. Si esta norma se interpreta en este sentido, lo que
supondria contradecir la declaracion legal de exclusion del crédito pua-
blico en todo caso, podria tomarse como argumento a favor de la inclu-
si6én de los créditos en el ambito de exoneracion en futuras reformas
normativas.

2. El crédito publico en el plan de pagos

Cuando se opta por el régimen especial, la solicitud del deudor debe
de ir acompafiada de una propuesta de plan de pagos de los créditos que
no resultan exonerados. Sin embargo, para los créditos publicos, se esta-
blece que la tramitaciéon de las solicitudes de aplazamiento o fracciona-
miento de créditos de derecho publico se rige por su normativa especi-
fica, lo que supone una remisién a las normas de derecho administrativo.
Remisiéon que implicarfa que el juez del concurso no tendria la posibili-
dad de imponer a los acreedores publicos plazos para el cobro de los

"Vid. A. GonzALEz, <https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/actua-
lidad/gobierno-podria-aprobat-breve-reforma-ley-concursal-condonaria-deudas-
-publicas/20210217155243023897. html>.

"En esta linea M.M. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Acuerdo extrajudicial de pagos”.
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créditos y, ademas, dejarfa en manos de estos acreedores publicos la pro-
pia viabilidad del plan de pagos™.

Este tema ya ha sido tratado por el Tribunal Supremo, en la citada
sentencia de 2 de julio de 20197, que se refiere al articulo 178.bis Lc,
pero que es valida para el TRLC, ya que se mantiene la redaccion.

El Tribunal Supremo entiende que la remisiéon que se hace al dere-
cho administrativo contiene una contradiccién ya que, por una parte, se
prevé un plan para asegurar el pago de aquellos créditos (contra la masa y privilegia-
dos) en cinco anios, que ha de ser aprobado por la autoridad judicial, y de otra se re-
mite a los mecanismos administrativos para la concesion por el acreedor piiblico del
fraccionamiento y aplazamiento de pago de sus créditos. Aprobado judicialmente el
plan de pagos, no es posible dejar su eficacia a una posterior ratificacion de uno de los
acreedores, en este caso el acreedor priblico. E1 Tribunal Supremo también en-
tiende que esta consecucién hace practicamente imposible alcanzar la fi-
nalidad que se pretende con la instituciéon de la exoneracion del pasivo
insatisfecho, por lo que opta por una interpretacion teleologica de la
norma, que implica que ha de subsumirse la proteccion perseguida del
crédito publico en la aprobacién judicial. Por tanto, el juez antes de
aprobar el plan de pagos, debe oir a las partes personadas, entre ellas el
acreedor publico, y tener en cuenta las razones que esgriman para deci-
dir sobre la aprobacion del plan de pagos™.

Esta interpretacion, que intenta aclarar la confusion que plantea la
norma y, ademads, sirve para equiparar los créditos no exonerables, no es
facil de admitir a la vista del texto de la norma. Por ello, no estaria de
mas una revision de la misma para aclarar este extremo, ya que la decla-
racién del Supremo, no deja de ser una interpretacion de la norma™.

2 A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Sefiala que de se-
guirse la literalidad de la norma, esta remision normativa impedirfa cualquier aplazamiento
del crédito publico y, por tanto, se frustraria el régimen de la segunda oportunidad.

7 A. SENDRA ALBINANA, “La exoneracién del pasivo insatisfecho”. recoge las postu-
ras jurisprudenciales existentes con anterioridad a esta sentencia del Tribunal Supremo.

™ Al. SANTODOMINGO GONZALEZ, “Los créditos publicos en el proceso concursal
tras la sentencia del Tribunal Supremo 381/2019”, La Ley 9883 (2020). Sefiala que con
esta sentencia queda claro que no corresponde a la Administracién Publica ratificar o
no el plan de pagos, sino que la decision dltima corresponde al juez de los mercantil
también en lo referente a los créditos publicos.

»L.M. EsteBAN RAMOs. “Segunda oportunidad”.
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Para finalizar este apartado relativo al tratamiento que la legislacion
vigente hace del crédito publico en la segunda oportunidad, queremos
mencionar que el Anteproyecto mencionado anteriormente, incluye,
dentro de las deudas excluidas de la exoneracion, a las derivadas de los
créditos de derecho publico, lo que confirmaria el mantenimiento del
tratamiento privilegiado de que son objeto.

3. El crédito publico en la Directiva (Ug) 2019/1023

El articulo 23.4 Directiva, permite a los Estados Miembros excluir
de la exoneraciéon determinadas categorias de deudas, dentro de las que
no se incluyen de forma expresa los créditos publicos™.

LLa redaccion del articulo no es todo lo clara que serfa deseable, ya
que utiliza la expresion en los siguientes casos, antes de enumerar los crédi-
tos que resultan afectados por la exoneracion. Ademas, aflade que siem-
pre que tales excepciones estén debidamente justificadas.

La expresion en los siguientes casos, puede ser interpretada en un
doble sentido, bien como que precede a una lista cerrada, o simplemente
a una lista ejemplificativa.

Si se interpreta como una lista cerrada, podria utilizarse como un
argumento a favor de la necesidad de modificar el TRLC, en el sentido de
incluir a ciertos créditos publicos, dentro de los créditos objeto de exo-
neracién”’. En caso contrario, no se plantearia esta necesidad’™.

A pesar de que la preferencia por extender la exoneracion a los cré-
ditos publicos lleva a la tentaciéon de entender la enumeracién como una
lista cerrada, la exigencia de que las excepciones estén justificadas, po-

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Este es el terreno
en el que mas se evidencia la escasa armonizacion que logra la Directiva.

TS. SENENT MARTINEZ, “Hacia un nuevo sistema de exoneraciéon”. Los Estados
miembros pueden incluir o no alguna de esas deudas en la categoria de deudas no exo-
nerables, pero lo que no pueden hacer, es incluir alguna de las no mencionadas y en
IpeM, “Articulos 486 a 502v, 2107.

M. Cuena Casas, “La exoneracion del pasivo insatisfecho”. Entiende que se
trata de un listado ejemplificativo y que la version en castellano es un error de traduc-
cion. La necesidad de justificar debidamente las exclusiones, se refiere a los supuestos
que no estén incluidos en la lista, ya que los incluidos ya lo estarfan.
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drfa entenderse como una apertura a la inclusiéon de mas excepciones.
En cualquier caso, aqui la Directiva ha fallado introduciendo mas dudas
que soluciones.

4. Jurisprudencia posterior a la entrada en vigor del TRLC

Con posterioridad a la entrada en vigor del TrLC, y dado el cambio
que se introduce en relacion al alcance de la exoneracion respecto al
crédito publico, han sido varias las decisiones judiciales que aprecian un
exceso en la delegacion y han optado por aplicar el articulo 178 bis Lc
conforme a la interpretacion dada al mismo por el Tribunal Supremo en
su sentencia de 2 de julio de 2019.

Entre la jurisprudencia vertida podemos citar, en primer lugar, el
Auto del Juzgado de lo Mercantil, Seccién 7, de Barcelona, de 8 de sep-
tiembre de 2020. En esta resolucion se establece que en materia de exonera-
cion del crédito priblico se ha de estar al criterio mantenido por el TS en la sentencia
de 2 de julio de 2019 en la que, basicamente se considera que se debe incluir al cre-
dito piiblico en el sistema de exoneracion, tanto general como especial”.

Afirma que la entrada en vigor del TRLC 70 debe suponer una modifica-
cion de la anterior doctrina jurisprudencial, al apreciarse que el citado art. 491 debe
ser inaplicado por vulnerar el art. 82.5 de la Constitucion Espariola.

La vulneracién se encuentra en que el articulo 491 introduce una re-
gulacion contraria a la norma objeto de refundicion, el articulo 178 bis
3.4°, lo que supone un exceso ultra vires en la delegacion, por lo que los
tribunales ordinarios podrian dejar de aplicar la norma sin necesidad de
plantear una cuestiéon de inconstitucionalidad.

Para el Juzgado de Barcelona, ¢/ articulo 491 altera por completo una
norma clara e indiscutida del sistema lamado a refundir, regula de manera contraria
a la normativa vigente los efectos de la exoneracion, alterando con ello el dificil equili-
brio de derechos que regula dicho sistema y por tanto la ignaldad de trato de los acre-
edores, sin que esta alteracion pueda ser, de una manera mny clara, considerada una
aclaracion regularizacion o sistematizacion de la norma vigente.

Nos llama la atencién el contenido de esta resolucion judicial por
diversas razones”, y ello con independencia de que se esté o no de

7 L.A. SANCHEZ PAcHON, “El problema de la exclusiéon de los créditos”. Para
quien esta argumentacién no tiene desperdicio; M. CUENA Casas, “Crédito publico y
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acuerdo con el fondo de la misma, la inclusién del crédito publico en el
ambito de la exoneracidn, sea cual sea la via de acceso a la misma.

Se decide no aplicar el TRLC porque se entiende que hay un exceso
de delegacion al no excluir la 1.c al crédito publico del ambito de la exo-
neracion en el régimen general y, sin embargo, parte de la interpretacion
que de la 1.c hace el Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de julio de
2019, interpretacion que resulta un poco forzada a la vista del texto legal
entonces vigente, que extiende la exoneracién al régimen especial
cuando estaba expresamente excluido®. Partiendo de la letra de la 1c, lo
que hace el TRLC y la sentencia del Tribunal Supremo, es algo similar,
pero en sentido contrario. El TRLC excluye al crédito pablico de la exone-
racion en todo caso, mientras que el Supremo lo aplica en ambos. Por
tanto, si no se justifica el TRLC, tampoco podria hacerse con la interpreta-
cion jurisprudencial. En definitiva, entendemos que lo mas oportuno si
se aprecia un exceso serfa no aplicar la doctrina jurisprudencial®, y plan-
tear la correspondiente cuestiéon de inconstitucionalidad. En este sen-
tido, se ha dicho que, aun entendiéndose que se ha producido un exceso
ultra vires, resulta mas que dudoso que el juez pueda declarar la inaplica-
cion del articulo sin plantear una cuestion de inconstitucionalidad®.

segunda oportunidad”. Califica la interpretacion del Juzgado de original y sefiala que
aporta inseguridad juridica al sistema, inseguridad que el TRLC pretendié evitar.

8 Esta sentencia ha sido objeto de ctiticas. Vid. J.J. Hurtapo Yero, “El crédito
publico y el beneficio de exoneracion”; L.A. SANCHEZ PAcHON, “El problema de la
exclusion de los créditos”. Quien califica esas criticas de razonadas y, ademds, nos
recuerda que esa sentencia no puede considerarse, de momento, doctrina consolidada;
M. CueNaA Casas, “Crédito publico y segunda oportunidad”. Dificilmente se puede ca-
lificar de exceso ultra vires a la norma del articulo 491 TRLC, sin hacer lo propio con la
sentencia del Tribunal Supremos. Entiende que un exceso interpretativo del 1S provoca
un exceso regulatorio de los elaboradores del TRLC.

811, SancHo, “Consideraciones sobre la refundicién de la Legislacién Concursal”.
Para quien si se mantiene la interpretacién que del articulo 178 bis realizé el Tribunal
Supremo, de forma que el TrRLC debe ser interpretado de conformidad con esa juris-
prudencia.

82Vid. L.A. SANcHEZ PacHON, “El problema de la exclusién de los créditos”.
Citando a la profesora Lozano Cutanda, nos recuerda que la competencia que el Tri-
bunal Constitucional reconoce a los tribunales ordinarios para conocer las pretensio-
nes en relacién con los decretos legislativos que puedan exceder la delegacion, solo se
reconoce a los juzgados del orden contencioso administrativo, resultando cuestionable

BFD 97/1 (2021) 227-265



CREDITO PUBLICO Y SEGUNDA OPORTUNIDAD EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL ... 263

Esta decision judicial no es la Gnica en este sentido. Asf, podemos
citar otros ejemplos como el Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero
10 de Barcelona, de 23 de septiembre, que entiende que el articulo 497
TRLC debe continuar siendo interpretado conforme a la Sentencia de
2 de julio de 2019. O el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Cordoba,
de 21 de octubre de 2020, que también aprecia exceso en el ejercicio de
la delegacién. Dice que si conforme a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, la facultad del Gobierno en la refundicién le permite
hacer alteraciones al texto literal de las normas refundidas si es necesario
para clarificar una redaccion unitaria del texto legal unificado, siempre
que no se establezcan nuevos preceptos juridicos que no estén ya expre-
samente incluidos en los textos que se refunden, en este caso hay un evi-
dente exceso y ni siquiera un acto de alteraciéon con finalidad aclaratoria,
porque la unica duda interpretativa que habia bajo la vigencia del arti-
culo 178 bis LC ya fue resuelta por la Sentencia del Tribunal Supremo de
2 de julio de 20009.

En definitiva, estamos de acuerdo con aquellos que entienden que
no existe una extralimitaciéon en el TRLC al excluir los créditos publicos
del ambito de la exoneracién en el régimen general® y que la existencia
de pronunciamientos judiciales en este sentido, aportan una gran insegu-
ridad juridica ya que, entre otras cosas, dependiendo del juez que aplique
el TRLC en este aspecto, las soluciones pueden resultar contrarias.

su extension a otros 6rdenes jurisdiccionales. Por lo que no parece adecuado que un
juez de lo mercantil declare por si mismo la inaplicacion del articulo 491 TrLC. En sen-
tido diferente, I. SaNcHO, “Consideraciones sobre la refundicién de la Legislacion
Concursal”.

8 1.A. SANCHEZ PacHON, “El problema de la exclusién de los créditos”. Aunque
las dudas podrian plantearse en el régimen general, no en el especial, tampoco habria
extralimitacion ya que el articulo 178 bis 3 4° no hace ninguna referencia a los créditos
publicos, la construccién doctrinal elaborada a partir de la sentencia del Tribunal Su-
premo de 2 de julio de 2019 no puede ser definitiva y no desvirtia los antecedentes
historicos y legislativos ni sustituye la voluntad del legislador.
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IV. REFLEXIONES FINALES

Esta claro que el crédito publico es objeto de un tratamiento privi-
legiado en el ambito de la segunda oportunidad, lo que dificulta que el
deudor pueda empezar de nuevo.

La inclusion en el ambito de la exoneracion de los créditos publicos
enfrenta distintos intereses: por un lado, el del deudor a conseguir la plena
exoneracion y, por otro, el interés general, que de una u otra forma, se va a
ver afectado ya que supone una reduccion de los recursos publicos. Es
decir, todos perdemos cuando se perdona una deuda publica ya que esto se
traduce, por ejemplo, en una reduccion de la inversion publica, lo que per-
judica a todos en general, y en particular, a las personas mas vulnerables.

Por otra parte, también enfrenta el interés del deudor y de los acre-
edores. La liberacion de aquél, implica un perjuicio evidente para estos,
en la medida en que no van a cobrar su derecho de crédito, lo cual es es-
pecialmente grave en la situacion que estamos viviendo, donde el perdén
de las deudas puede llevar a la quiebra del acreedor.

Esto exige una justificacién para este perdon, buscar razones que lo
respalden. Entre estas razones, se pueden mencionar que facilitar la exo-
neracién implica, a su vez, facilitar la incorporacién del deudor a su vida
activa lo que, como se ha puesto de manifiesto por cierta doctrina, im-
plica un beneficio, entre otras cosas, porque sirve para atraer recursos a
las arcas publicas.

Durante la vigencia de la rLc, el Tribunal Supremo habia realizado
una interpretacion un poco forzada del articulo 178 bis al entender que
la exoneracion del pasivo alcanza también al crédito publico en los su-
puestos de acogimiento de un plan de pagos, cuando en realidad la ley lo
exclufa expresamente.

El TrRLC, ha equiparado los supuestos de régimen general y régimen
especial de acceso a la exoneracioén del pasivo insatisfecho, eliminando
en ambos casos al crédito publico del ambito de la exoneracién. Con
ello, se ha producido una equiparacion legal en ambas formas de acceso
a la segunda oportunidad. No obstante, este cambio producido esta ge-
nerando una corriente en la jurisprudencia menor, en el sentido de en-
tender que se ha producido una extralimitaciéon en la labor de delega-
cién, lo que les lleva a aplicar no la Lc tal y como estaba, sino como
result6 de la interpretacion dada por el Tribunal Supremo.
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Con independencia de que se esté o no de acuerdo con que el cré-
dito publico pueda ser objeto de exoneracion, lo cierto es que con la ley
en la mano eso no es posible. Justificar su inclusiéon en un exceso en la
delegacion me parece excesivo. Por tanto, creo que este es un tema que
hay que aclarar, y que un buen momento lo ofrece las reformas a llevar a
cabo para incorporar la Directiva (UE) 2019/1023. En cualquier caso, lo
que no es de recibo es la forma de proceder de determinados tribunales,
ya que generan inseguridad juridica.

RESUMEN: El trato privilegiado de que son objeto los créditos publicos en el ambito
de la exoneracion del pasivo insatisfecho, ha dado lugar a criticas doctrinales y a una in-
terpretacion de la ley por parte de ciertos tribunales, que se traduce en la exoneracién
de créditos publicos. En cualquier caso, a la vista del derecho vigente, hay que recono-
cer que el crédito publico es un crédito no exonerable y, si se aprueba el Anteproyecto
de reforma del TRLC que se encuentra en tramitacion, asi lo seguird siendo en un futuro
inmediato.
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Public Credits and Discharge of Debts in the Revised Spanish Bankruptey Law

ABSTRACT: The privileged treatment of public credits in the area of discharge of
debts, has given rise to doctrinal criticism and an interpretation of the law by certain
courts, which translates into the exemption of public credits. In any case, in view of
current law, it must be recognized that public credit is a non-exonerable credit and, if
the preliminary draft reform of the TRLC that is in process is approved, it will continue
to be so in the immediate future.
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