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Sobre la funcionalidad
del Derecho concursal:
the second chance?”

) MaRia IsaBeL CANDELARIO Macias™

REsuMEN. En esta contribucidn se reflexiona acerca de la evolucion y la virtualidad del
Derecho concursal desde el enfoque que nos ofrece la legislacién espafiola, teniendo
muy presentes las dificultades econdmicas que atraviesan los operadores dentro de
la situacién de pandemia ocasionada por el covid-19. Desde esta Optica, se analiza
un instituto de gran interés, conocido como “segunda oportunidad” (beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho), que es traslacion de instituciones procedentes de
otras legislaciones. Se estudia como estd reglamentado y cudles son las cuestiones que
aun estdn pendientes de aclarar y mejorar para que sirva a los objetivos pretendidos.

PALABRAS CLAVE: crisis empresarial, covid-19, derecho de insolvencia, finalidad, se-
gunda oportunidad.

On the Functionality of Bankruptcy Law:
The Second Chance?
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AsstrAcT. This contribution reflects on the evolution and virtuality of bankrupt-
cy law from the approach offered by Spanish law, bearing in mind the economic
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difficulties that operators are going through in the pandemic situation caused by
covid-19. From this point of view, an institute of great interest known as “second
chance” (benefit of the exemption of unsatisfied liabilities) is analyzed, which is the
transfer of institutions from other legislations. It is studied how it is regulated and
what are the issues that are still pending clarification and improvement so that it
serves the intended objectives.

KEeyworps: business crisis, covid-19, insolvency law, purpose, second chance.

Sumario: Introduccién. 1. La finalidad del Derecho concursal. 1. Aproximacién al
marco normativo concursal. m. El mecanismo de la “segunda oportunidad”. Con-
clusiones. Referencias

Introduccion

Hoy dia no se discute que la crisis de la pandemia sanitaria derivada del virus cono-
cido como coronavirus sArRS-CoV-2 (covid-19) ha originado y supone en el presente
y el futuro cercano graves consecuencias econdmicas y financieras en las empresas
de todo el mundo; sin entrar a valorar otra serie de implicaciones conexas como son
la desigualdad, la falta de liquidez, la pobreza, la pérdida de empleos, entre otros.

Por lo que hace a la crisis empresarial, es sabido que desde una vertiente legal
tenemos como paliativo de tales consecuencias la legislacidon concursal, si bien esto
no significa que ésta, per se, se convierta en la panacea para solventar todas las si-
tuaciones, sino que mds bien hemos de apoyarla con otra serie de medidas: laborales,
fiscales, de politica macro y microeconémica para poder resolver de forma certera
dichas situaciones. Cabe apuntar que la metodologia que emplearemos en este tra-
bajo es la caracteristica de las ciencias juridicas, en particular, la hermenéutica y
teleologia juridica.

A raiz de estas aseveraciones de partida surgen algunas incognitas, tales como:
para qué sirve el Derecho concursal, cudl es su finalidad y si ha evolucionado el
modo de pensar del Derecho concursal; existen mecanismos relacionados que pue-
den paliar o solventar las situaciones de dificultades econémicas de los sujetos: qué
es el mecanismo de “segunda oportunidad” ligado al derecho concursal. Estos in-
terrogantes y sus respuestas son las paradas de nuestro camino, que recorreremos
seguidamente en esta breve contribucion.

1. La finalidad del Derecho concursal

Este tépico es una de las claves para poder entender la articulacion de cualquier
legislacion concursal. Cierto es que sobre este particular existe bastante literatura
cientifica, si bien hay que precisar que depende y se relaciona con la ideologia poli-
tica del gobierno de turno que se encuentre en un momento determinado en el poder;
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extremo que no debiera ser asi, toda vez que la legislacion concursal o denominada
bajo otra terminologia: legislacién de bancarrotas, crisis empresarial, dificultades
econdmicas, insolvencia o quiebras debiera ser neutra o imparcial en su concepto,
caracteristicas, estructura, identidad y principios.

También resulta certero decir que a lo largo del tiempo la finalidad asociada al
Derecho concursal ha ido variando y se ha puesto mayor o menor énfasis en una
finalidad u otras, en muchos casos confundiendo medios con fines. Expliquemos
esto tltimo, diciendo que en los primeros momentos histdricos de la legislacién con-
cursal se ponia especial hincapié en el cardcter represivo y sancionador del derecho
concursal, extremo que con el paso del tiempo se ha paliado por el estigma que ha
soportado el sujeto insolvente o quebrado y, hasta el punto de construir una cultura
que al dia de hoy sigue subsistiendo en algunas legislaciones donde se considera
que el deudor quebrado es un fallido o “fracasado”, planteamiento que poco ayuda
a entender la mecénica de cualquier normativa concursal, en especial, si con ella se
persigue anticipar en el tiempo o prevenir “males mayores” inherentes a las situa-
ciones de dificultades econdmicas que atraviesa el sujeto en este tipo de situaciones.

Con el deambular de los afios se ha trasladado la finalidad de satisfaccion de los
acreedores y la consiguiente liquidacion de los bienes a otros fines o, mejor dicho,
medios para conseguir un fin, como son la prevencion, la conservacion de la empresa
o la preservacién —o no pérdida— del empleo. Estos tltimos se han visto disciplina-
dos y reconocidos legalmente en diferentes normativas concursales de diferentes
paises y en épocas distintas.

Focalizando nuestra atencién en el derecho concursal espafiol més reciente,
cabe aseverar que la finalidad del procedimiento concursal reglamentado en la Ley
22/2003, del 9 de julio, de lo concursal', encontraba su fundamento en sus prece-
dentes proyectos de leyes concursales espafiolas, presentados uno ya al Ministerio
de Justicia en su primera version en el afio 2001, y otro, al Parlamento en julio del
2002, era y es la mejor tutela del crédito (satisfaccion de los acreedores) a través
de diversas vias: sea la liquidacion (enajenacioén o venta de activos a través de un
plan de liquidacién-plan de pagos), o bien la conservacion de la empresa (mediante
soluciones negociadas-convenio), hay que precisar que esta ultima: la solucién ne-
gociada trdmite el convenio es la solucion normal querida por el legislador espafiol,
y asi lo ponia de manifiesto en la exposicién de motivos de su ley “faro”, 22/2003,
pero que desafortunadamente se ha quedado en “buenas intenciones”, toda vez que
las estadisticas nos cuentan que del 100% de solicitudes de concursos, el 93% aca-
ban en liquidacién, quedando el otro 7% s6lo para la consecucién de soluciones
negociadas por mediacién del convenio.

En este contexto se ha de apreciar que las diferentes actualizaciones de la ley de
2003, que se describirdn infra, se han incorporado otros medios-objetivos a cumplir

1 Boletin Oficial del Estado en Espafia, en adelante sok, n.° 164, 10 de julio.
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por el derecho concursal como es la prevencion, en especial, a través de la incorpo-
racion de los diferentes institutos preconcursales como son primero el acuerdo de
refinanciacién de deuda y, de otro, el acuerdo extrajudicial de pagos o conocido
también como “mediacion concursal”. Es verdad que esto atiende a lo que acaece en
otras legislaciones de derecho comparado como el derecho concursal belga o francés
e, inclusive, por las recomendaciones y sugerencias que vienen impuestas y, que se
referenciardn en otro epigrafe (1), de diferentes organismos internacionales.

Centrandonos en la finalidad del derecho concursal aparece en el cuerpo norma-
tivo de la ley cuando se hace referencia a la expresion interés del concurso, que la ley
no define —no tiene por qué—, pero se concreta ad hoc en funcion de las circunstancias
y atendiendo a intereses dignos de amparo y tutela. En este sentido y por equipara-
cién es similar cuando hablamos en el derecho de “sociedades mercantiles del interés
social”. Conceptos abstractos y vagos, que se han de ir concretando caso por caso.

A nuestro juicio, el reconocer y promover institutos como la “segunda oportuni-
dad” dentro del Derecho concursal que, es nuestro objeto de interés en este estudio,
nos revela un cambio de dptica, puesto que acudimos a y —somos testigos de— la
evolucion desde el principio “pro creditoris” caracteristico del Derecho concursal,
que ha originado significativas deficiencias en sus soluciones desde la recesién eco-
némica del afio 2008 hasta el momento. Mientras que ahora se considera y pondera
el principio de “favor debitoris” y, en particular, al deudor honesto y de buena fe.

Focalizaremos el estudio en el beneficio de la exoneracion del pasivo insatis-
fecho, conocido con el acrénimo de BEPI y, con terminologia mds comun: “segunda
oportunidad”. Cabalmente, dicho beneficio es in favor debitoris, es decir, la finalidad
ultima del legislador concursal pudiera ponerse en “entredicho” por cuanto que se
favorece al deudor y no a los acreedores, pero el legislador ha puesto especial hinca-
pié en destacar que con este instituto también se beneficia al empleo, la economia y,
en definitiva, a la circulacion del crédito.

I1. Aproximacién al marco normativo concursal

Observemos a continuacion cudl es el derecho concursal actualmente vigente en Espa-
fia, partiendo del derecho Europeo, para pasar a la exposicion y el andlisis del derecho
nacional. En el &mbito europeo, tenemos el Reglamento UE 2015/848, del Parlamento
y del Consejo, del 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia®. Y la
Directiva (UE) 2019/102381 del Parlamento y del Consejo, del 20 de junio de 2019,

2 Diario Oficial de 1a Unién Europea L 141, 5 de junio de 2015.

3 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia) (Texto pertinente a efectos del Egg). Diario Oficial de la Union Europea, n.° 172, de 26
de junio de 2019.
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Directiva sobre reestructuracion e insolvencia®. Ambos textos legales provocan que
se haya de modificar la normativa actual y adaptarse a ella, en particular por lo que
hace a la Directiva’.

Atendiendo al marco normativo nacional, podriamos decir a grandes rasgos que
en Espafia el concurso de cualquier sujeto, sea persona fisica o juridica con actividad
empresarial o no, ha estado ordenado desde el 9 de julio de 2003 hasta el 1.° de sep-
tiembre de 2020 por la ley concursal 22/2003, si bien ésta ha ido sufriendo sucesivas
actualizaciones y modificaciones®, hasta la entrada en vigor el 1.° de septiembre del
2020 del Texto Refundido de 1a Ley Concursal, que supone el derecho actual y vigente.

Durante este margen de tiempo relatado, se han emitido diferentes recomenda-
ciones de organismos internacionales: véase el informe con fecha de enero de 2011
emitido por la Comisién Europea intitulado Report of the Expert Group. A second
chance for entrepreneurs: preventions of bankruptcy, simplification of bankruptcy
procedures and support for a fresh start. Doc. C (2014) 1500 Final’. También el mr
Country Report n.° 13/245, de agosto de 2013.

En igual tenor, nos encontramos con la Recomendacién sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial (Doc. C [2014] 1500 final), del 12

4 Véase para los antecedentes de esta normativa a Rojo FERNANDEz-Ri0, A., “La Propuesta de Direc-
tiva sobre reestructuracion preventiva”, n.° 42, Anuario de Derecho Concursal, septiembre-diciem-
bre, 2017, 3 a 16. PaccHi, S., “La ristrutturazione dell’impresa come strumento per la continuita
nella Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio 2019/1023”, n.° 6, Rivista Il Diritto Falli-
mentare e delle societa commerciali, 2019, 1259 y ss. Reténgase, ademds, los comentarios en torno
al nacimiento de esta Directiva influenciada por el Derecho aleman y francés de la prevencion, asi
lo manifiesta Romani, A.M.%, “Droit francais de la prévention et la Directive “restructuration et in-
solvabilité” 2019/1023/UE, ou I’enrichissement des droits dans un but commun”, n.° 634, Revue del
L’Union Européenne, enero, 2020, 54 y ss. STongs, K., “EU Directive harmonising restructuring and
insolvency finalised”, 10 de julio de 2019 [en linea], disponible en: https://www.lexisnexis.co.uk/
blog/restructuring-and-insolvency/eu-directive-harmonising-restructuring-and-insolvency-finalised
[consultado el 1.° de marzo de 2020].

5  Esta directiva serd de aplicacion para los empresarios en general, exceptudndose los del sector fi-
nanciero, los organismos piblicos y las personas fisicas. Alude a la “plena exoneracién de deudas”
— art. 2.1.10. La regulacién de la “segunda oportunidad” se contiene en el titulo 11 (ex arts. 20 a
24). Cfr. Arias VARoNA, F.J, Niemt, J. y Hupi, T., “Discharge and entrepreneurship in the preventi-
ve restructuring directive”, International Insolvency Review, 28 April 2020, pp. 8 a 31, disponible
en linea: https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1002/iir.1369 [consultado el 18 de febrero de
2021]. Articulo 20: acceso a la exoneracion; articulo 21: plazo de exoneracion; articulo 22: inhabi-
litacion; articulo 23: excepciones; articulo 24: acumulacion de procedimientos.

6  LaLey 22/2003 ha sido susceptible de diferentes modificaciones, las mds relevantes son las que se
enuncian a continuacion:
- Real Decreto-ley 3/2009 y Ley 38/2011.
- Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores;
- Real Decreto-ley 4/2014 (se convalida mediante la Ley 17/2014);
- Real Decreto-ley 11/2014 (se convalida a través de la Ley 9/2015, del 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal).
- Real Decreto-ley 1/2015, del 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de
carga financiera y otras medidas de orden social (se convalida mediante la Ley 25/2015, del 28 de
julio, de mecanismo de segunda oportunidad).

7 Véase http://ec.europa.eu/justice/civil/files/c_2014_1500_es.pdf [consultado el 1.° de junio de 2020].
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de marzo de 2014. En este texto, la Comision recomienda a los Estados miembros
establecer un marco legal que (1) permita la reestructuracion de las empresas viables
con dificultades financieras en una fase previa a la insolvencia y (2) ofrezca una
segunda oportunidad a los empresarios que han caido en concurso por causas ajenas
a su honradez y diligencia. Como se desprende de las intenciones de estos textos pro-
gramdticos, se pone especial énfasis en la prevencion de la situacion de dificultades
econdmicas, asi como en la de fomentar mecanismos de “segunda oportunidad” para
un deudor especifico.

Ademads, también en este trayecto, tal y como hemos anticipado, ha acaecido
otra grave excepcionalidad como es la declaracion de la situaciéon de pandemia sa-
nitaria derivada del virus covid-19. Ante esta tesitura y, relacionada con el derecho
concursal, se dictan normas de cardcter de emergencia o transitorias al punto de evi-
tar los graves efectos econdmicos y financieros derivados de la propagacién del virus
covid-19, donde, entre otras medidas, se suspenden los plazos legales para solicitar
el concurso de acreedores; a tal efecto, véase el Real Decreto-ley 8/2020, ex articulo
43. También, el Real Decreto-ley 16/2020, del 28 de abril, de medidas procesales
y organizativas para hacer frente al covid-19 en el dmbito de la Administracion de
Justicia. Agregado a lo precedente se emiten la Ley 3/2020, del 18 de septiembre,
de medidas procesales y organizativas para hacer frente al covid-19 en el dmbito
de la Administracion de Justicia. Y, por ultimo (al momento en que se escribe esta
contribucién), Real Decreto-ley 34/2020, del 17 de noviembre, de medidas urgentes
de apoyo a la solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria.
Se expresa en el predmbulo de esta norma los beneficios (finalidad a alcanzar) en su
considerando primero al decir:

[...] Las medidas adoptadas en el 4mbito concursal y societario han conseguido
evitar declaraciones de concurso o apertura de la fase de liquidacién respecto de
empresas que podrian ser viables en condiciones generales de mercado (valor en
funcionamiento superior al valor de liquidacién). Ello ha evitado un posible efecto
en cadena, con la consiguiente pardlisis economica, restriccion de liquidez, des-
truccion de tejido productivo y de puestos de trabajo, permitiendo, en definitiva, a
las empresas que puedan refinanciar o reestructurar su deuda, conseguir liquidez
y compensar la disminucion de su patrimonio neto, protegiendo asi una base para
la restauracién del equilibrio patrimonial una vez termine la situacién excepcional
derivada de la pandemia, reforzdndose asi la continuidad y solvencia del conjunto
del sistema economico y la estabilidad financiera [énfasis nuestro].

De lo hasta aqui descrito puede apreciarse, primero, que son variadas las normas
emitidas con ocasion de la crisis pandémica, cuestién que provoca no claridad y
hasta veces inseguridad juridica; y, en segundo lugar, baste leer el predmbulo del
ultimo Real Decreto enunciado ut supra para darse cuenta de que el legislador es
muy ambicioso en sus intenciones; sea como fuere, si queda claro que las normas
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de emergencia y excepcionalidad relatadas cohabitardn durante el tiempo que esté
vigente la situacion pandémica con el derecho concursal propiamente dicho.

Como puede inferirse de lo descrito, nos encontrdbamos ante un compendio de
normas de “acarreo” constante, si bien ha aclarado® un poco el panorama el Real
Decreto Legislativo 1/2020, del 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal®; en su disposicién final segunda dedicada a la entrada en vigor
se prescribe: El presente Real Decreto Legislativo y el texto refundido de la Ley Con-
cursal que aprueba entrardn en vigor el 1.° de septiembre del ario 2020. Este texto
deroga la anterior ley de referencia 22/2003, formalmente, puesto que el espiritu y
el contenido-fondo de ésta tltima siguen vigentes a través de este texto refundido'®.

8 El Texto refundido se divide en tres Libros: el primero, el més extenso, estd dedicado al concurso de
acreedores. En la distribucion de la materia entre los distintos titulos de que se compone este primer
Libro, existen diferencias importantes con la sistemdtica de la Ley 22/2003, de 9 de julio. Asi, por
ejemplo, hay un Titulo especifico sobre los érganos del concurso, dividido en dos capitulos, uno
dedicado al juez del concurso y otro a la administracién concursal. El Libro 11 estd dedicado al Dere-
cho preconcursal. En el Libro 11 se incluyen las normas de Derecho internacional privado que hasta
ahora contenia el Titulo 1x de la Ley Concursal.

9 BoEN.° 127,de 7 de mayo de 2020.

10 Digamos que la Exposicion de Motivos, declara en su considerando primero: “De aquel derecho
que aspiraba a ser estable se pasé asi a un derecho en perpetua refaccion”. En su considerando
segundo se relata: “[...] El texto refundido de la Ley Concursal debe ser el resultado de la regula-
rizacion, la aclaracion y la armonizacion de unas normas legales que, como las que son objeto de
refundicién, han nacido en momentos distintos y han sido generadas desde concepciones no siempre
coincidentes. Regularizar significa ajustar, reglar o poner en orden. Aclarar es verbo de miuiltiples
significados: a veces, alude a quitar lo que impide apreciar la realidad de alguna cosa; otras, implica
la idea de explicar. Y armonizar equivale a hacer que no discuerden dos o mds partes de un todo. La
autorizacion no se circunscribe a la mera formulacion de un texto consolidado, sino que incluye esa
triple facultad”. “[...] La elaboracion del texto refundido permiten asi solucionar un buen niimero
de problemas sin alterar el sistema legal vigente”. “[...] La Ley Concursal apenas supera los 250
articulos; el texto refundido casi ha multiplicado por tres este niimero. Pero no solo esto: al redactar
el texto refundido, el Gobierno no solo aspira a ofrecer un conjunto normativo que fuera sistematico
y que fuera claro e inteligible. Por supuesto, el texto refundido no puede incluir modificaciones de
fondo del marco legal refundido, asi como tampoco introducir nuevos mandatos juridicos inexisten-
tes con anterioridad o excluir mandatos juridicos vigentes”. “[...] La imprescindible reordenacion,
clarificacion y armonizacion del derecho vigente que representa este texto refundido no excluye
que el proceso de reforma del derecho de la insolvencia haya finalizado. Espafia tiene pendiente
de transponer la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, que tiene como finalidad establecer mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia,
dar una regulacion mds completa y coherente a los procesos de reestructuracién preventiva de las
deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las po-
sibilidades de obtencién del beneficio de liberacion de deudas. Pero el texto refundido que ahora
se aprueba constituye la base idonea para acometer de forma mas ordenada, clara y sistematica esa
inexcusable transposicion, tarea que, ya por si misma reviste extraordinaria dificultad”. La cursiva
es de nuestra autoria y se sigue expresando en el Predmbulo de la norma: “[...] en el contexto de la
crisis sanitaria originada por el covid-19 también se han adoptado medidas urgentes, de naturaleza
temporal y extraordinaria, con incidencia en el &mbito concursal. El &mbito temporal de aplicacion
de estas medidas es limitado, pues tratan de atender de manera extraordinaria y urgente la situacion
de los procesos concursales tras la finalizacion del estado de alarma y la situacién de las empresas
afectadas por la disminucion o el cese de actividad motivada precisamente por las consecuencias
econdmicas generadas por la mencionada crisis sanitaria, de modo que durante un cierto periodo de
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Con independencia de las aspiraciones pretendidas por el texto refundido aludi-
das y —como no podia ser de otro modo- la finalidad atribuida al derecho concursal
sigue siendo la misma que se contemplaba y reconocia en la Ley 22/2003: la mejor
tutela del crédito.

I11. El mecanismo de la “segunda oportunidad”
A. Antecedentes

Los precedentes de lo que se conoce como “segunda oportunidad” en el Derecho
concursal se encuentran en el Derecho estadounidense a través del discharge, fresh
start, que influird en otras legislaciones!! y, en particular, dentro del Derecho euro-
peo lo observamos en la Directiva 2019/1023, ya anotada y, su vez, en algunas disci-
plinas concursales de algunos paises miembros, en concreto en el caso espafiol, que
recibe el nombre de BEPI 0, lo que es lo mismo en términos aclaratorios: beneficio de
la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Desde una dptica netamente legal, se introduce por primera vez en el sistema
espaifiol mediante el expediente-instituto preconcursal: acuerdo extrajudicial de pa-
gos'%; cabe decir que éste viene a ser incorporado al régimen concursal a través de
la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores'?; que serd modificado su contenido
y tenor legal por mediacién del Real Decreto-ley 1/2015, del 27 de febrero'*, de me-
canismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de

tiempo ambas normas, texto refundido y normas excepcionales, coincidirdn en su aplicacion, si bien
cada una en su respectivo dmbito”.

11 Rawmsay, L., “Comparative consumer bankruptcy”, University of lllinois Law Review,2007,241 y ss.
LicHtasH, A., “Realigning the American consumer bankruptcy system with the goals of the fresh-
start doctrine: A global comparative analysis Notes and Comments”, Loyola of Los Angeles Interna-
tional and Comparative Law Review,2011, 169 y ss.

12 Mads sobre este instituto y su desarrollo, cfr. Diaz EcHEGARAY, J.L., El Acuerdo Extrajudicial de
Pagos, Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2014, 23 y ss. FERNANDEZ DEL Pozo, L., “La naturaleza
preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos. Presupuestos subjetivo y objetivo y su ‘desjudicia-
lizacion’” n.° 31, Anuario de Derecho Concursal, mayo-agosto, 2014, 5 y ss. In extenso, CANDELA-
RIO Macias, M. 1., El Mediador Concursal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015. GomEz Asensio, C.,
“Concurso de la pyme y concurso de la persona natural: régimen concursal de la vivienda habitual
del deudor”, n.° 36, Anuario de Derecho Concursal, 2015, 237-268. Rivas Ruiz, A., “El acuerdo
extrajudicial de pagos”, n.° 28 Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina,
praxis, jurisprudencia y legislacion, 2018, 175-199. Hurtapo IGLEsIAS, S., “La necesaria conexién
entre la preconcursalidad y la tramitacién del concurso”, n.° 31, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, 2019, 109-122. DomiNGUEZ CABRERA, M. P., “El acuerdo extrajudicial de pagos en
la Ley Concursal” [en linea], n.° 748, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, 733-748, dis-
ponible en: https://2019-vlex-com.biblioteca5.uc3m.es/#WW/vid/570637770 [consultado el 1.° de
abril del 2020].

13 BoEn.° 233,28 de septiembre de 2013.
14  BoeEn.° 51,28 de febrero de 2015.
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orden social (se convalida mediante la Ley 25/2015, del 28 de julio, de mecanismo
de segunda oportunidad").

Hay que llamar la atencién y partir de la reflexion de que este instituto viene a
ser una excepcionalidad'® al principio de responsabilidad universal que se reconoce
tanto en el articulo 19111171 del Cédigo Civil espafiol y su correlato en el articulo 6
del Cédigo de comercio espafiol, respectivamente, por cuanto no se responderian de
todas las deudas, sino sélo de aquellas que vienen impuestas ex lege.

Asi las cosas, nos encontramos con la denominada “segunda oportunidad”'®
coincidente con la exoneracion de deudas del pasivo insatisfecho, como consecuen-
cia posibilitada por el fracaso del acuerdo extrajudicial de pagos y, de seguido, la
apertura del concurso consecutivo. También existe otra opcién de acceder a este
beneficio por cuanto que una vez intentado celebrar y negociar un acuerdo extraju-
dicial de pagos, éste finalmente no se ha llevado a término. Luego, se desprende que
tenemos dos cauces de acceso para aprovecharse de este instituto, uno, realizado el
acuerdo extrajudicial, este no es posible y se abre el concurso consecutivo y con-
secuencia inherente de éste es posible acogerse a este beneficio y, de otro lado, sin
pasar por la necesidad de acudir al acuerdo extrajudicial. Estas dos vias no aparecen
reconocidas en la Directiva 2019/1023, que no realiza ninguna diferencia para apro-
vecharse de la aplicacion de este beneficio.

Cabalmente, una de las posibles derivaciones de estar en concurso consecutivo
era la oportunidad para las personas fisicas de buena fe de acudir a la exoneracién
que se contemplaba en el antiguo articulo 242011 de la Ley Concursal 22/2003. Y,
con las sucesivas reformas llevadas a cabo a esta institucién por la Ley 25/2015, ya
aludida, de tal modo que se conectaba esta exoneracion del pasivo con lo contenido

15  Boen.° 180, del 29 de julio de 2015. Ley 25/2015, del 28 de julio, de mecanismo de segunda opor-
tunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social.

16  Véase la resolucion del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Cuenca, ponente Dofia Marfa
del Consuelo Romero Sieira, del 31 de julio de 2020, sentencia nim. 10033 (ToL8.121.824), en
su Fundamento Juridico Segundo, precisa que “El objetivo principal perseguido con el instituto
juridico de beneficio de exoneracion de pasivo insatisfecho es modular el rigor de la aplicacién del
articulo 1911 CC, equiparando el principio de limitacion de responsabilidad en las personas juridi-
cas a favor de personas fisicas con la finalidad de permitir la recuperaciéon econémica del deudor. Se

29

introduce asi, en nuestra ley concursal, el denominado ‘fresh start™”.

17  Prescribe el articulo 1911: Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes, presentes y futuros.

18 Ala “segunda oportunidad” se refiere la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su interna-
cionalizacion, en su preambulo al declarar: “La reforma incluye una regulacion suficiente de la exo-
neracion de deudas residuales en los casos de liquidacion del patrimonio del deudor que, declarado
en concurso, directo o consecutivo, no hubiere sido declarado culpable de la insolvencia, y siempre
que quede un umbral minimo del pasivo satisfecho”.

19  El articulo 242 es el relativo a ordenar las especialidades del concurso consecutivo y, en particular,
en su apartado 9, prescribe: “En el caso de deudor persona natural, si el concurso se calificara como
fortuito, el juez en el auto de conclusién de concurso declarard la exoneracion del pasivo insatisfe-
cho en la liquidacién, siempre que se cumplan los requisitos y con los efectos del articulo 178 bis”.
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en el articulo 178 bis?® y que es precisamente el destinado a conceptualizar y desa-
rrollar dicha institucién, que se conocera como “segunda oportunidad™?!.

El contenido de este dltimo mandato serd desarrollado —si bien no mejorado—
por parte del Texto Refundido de la Ley concursal del afio 20201221, ex articulos 486
a 502 (16 preceptos), capitulo 11 del titulo x1. Se explicard, por tanto, estos mandatos
que son desde el 1.° de septiembre del 2020 el referente legislativo de la institucion,
si bien hay que dejar claro y meridiano que estos preceptos serdn objeto de modifi-
cacion a futuro, puesto que dicho texto compilatorio no ha tenido en consideracion
las pautas y tenor que se establecen en la Directiva 2019/1023[23 y que ha de ser
transpuesta antes de finales de julio del afio 2021. Ergo, el tpico objeto de anélisis
en esta contribucidn se encuentra en proceso de transformacion o transicion legal a
la espera de nuevas actualizaciones o modificaciones derivadas de lo anterior.

No obstante lo precedente, corresponde de seguido analizar y desgranar la me-
canica de actuacion de esta institucion, teniendo como hilo conductor lo disciplinado
en el Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLCOn).

B. Conceptualizacion y presupuestos

Se ha de partir del dato que la exoneracién del pasivo insatisfecho que es el sustrato
sobre el que se sostiene el mecanismo de la “segunda oportunidad” es un beneficio al

20  Alrespecto, cfr. el Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de Primera Instancia niimero 50
de Barcelona de 15 de junio de 2016, relativo a la Exoneracion del Pasivo Insatisfecho. Art. 178 bis
[en linea], disponible en: http://www.manjarin.com/ppF_Comunicaciones/Seminario_Jueces_Mer-
cantil_Exoneracion_Pasivo_Insatifecho_210616.pdf [consultado el 8 de agosto de 2020].

21 MaorALEIO MENENEZ, 1., “La exoneracién del pasivo insatisfecho por la persona natural en el De-
recho espailol. Exoneracién provisional, plan de pagos y exoneracién definitiva”, disponible en:
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/129142/La_exoneracion_del_pasivo_insatisfecho_p.
pdf?sequence=1 [consultado el 15 de junio de 2020]; GoNzALEZ NAVARRO, B. A., “Cambios en la ley
Concursal: La exoneracién del pasivo insatisfecho. La Directiva de Segunda Oportunidad”, n.° 89,
Cuadernos de Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, 2020, 87-104.

22 Téngase presente, en todo momento, que el instrumento legal empleado para contener la legislacion
concursal es un texto refundido y como tal se enuncia en la exposicién de motivos lo que sigue en su
considerando primero: “De aquel derecho que aspiraba a ser estable se pasé asi a un derecho en per-
petua refaccion”. En su considerando segundo se dice: “[...] El texto refundido de la Ley Concursal
debe ser el resultado de la regularizacion, la aclaracion y la armonizacién de unas normas legales
que, como las que son objeto de refundicion, han nacido en momentos distintos y han sido generadas
desde concepciones no siempre coincidentes. Regularizar significa ajustar, reglar o poner en orden.
Aclarar es verbo de miiltiples significados: a veces, alude a quitar lo que impide apreciar la realidad
de alguna cosa; otras, implica la idea de explicar. Y armonizar equivale a hacer que no discuerden
dos o més partes de un todo. La autorizacion no se circunscribe a la mera formulacién de un texto
consolidado, sino que incluye esa triple facultad”. “[...] La elaboracion del texto refundido permiten
asi solucionar un buen nimero de problemas sin alterar el sistema legal vigente”.

23 Alrespecto, cfr. LATORRE CHINER, N, “El discharge y 1a propuesta de directiva sobre reestructuracion
preventiva y segunda oportunidad”, n.° 29, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2018,
65 a 82; Cuena Casas, M., “La exoneracion del pasivo insatisfecho en la Directiva (UE) 2019/1023
de 20 de junio de 2019. Propuestas de transposicion al Derecho espafiol”, n.° 32, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, 2020, 39 a 69.
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deudor y una excepcidn a la regla general que informa nuestro ordenamiento juridico
privado. En otros términos explicativos, como es sabido, todo deudor responde a los
pardmetros impuestos por el principio de responsabilidad patrimonial universal, ex
articulo 1911 del Cédigo civil y articulo 6.° del Cédigo de Comercio, si bien en este
caso se nos presentan una serie de excepciones y, a tal efecto, el deudor tiene que
observar una serie de presupuestos y requisitos disciplinados legalmente.

La “segunda oportunidad” se contextualiza en un momento determinado que
viene contemplado si la causa de conclusion del concurso fuera la finalizacion de la
fase de liquidacion de la masa activa o la insuficiencia de esa masa para satisfacer
los créditos contra la masa, el deudor persona natural podrd solicitar el beneficio de
la exoneracion del pasivo insatisfecho**, segtn el tenor del articulo 486 del TrRLCON.

El beneficio de la exoneracion de pasivo insatisfecho lo encontrdbamos ordenado
en el articulo 178 bis de la Ley Concursal®, ya aludido. Aquella se relacionaba intrin-
secamente con el acuerdo extrajudicial de pagos, porque el haberlo intentado al menos
una vez se constituia como uno de los requisitos esenciales para acceder a este bene-
ficio. Si ahora acudimos al tenor legal del articulo 488 TrRLCON, relativo al presupuesto
objetivo de la exoneracion de deudas, observamos que no se requiere el haber inten-
tado alcanzar un previo acuerdo extrajudicial de pagos para obtener dicho beneficio,
siendo mitigado, por tanto, este condicionante. En efecto, miremos lo que disciplina el
articulo 488 TrLCon, que ofrece dos alternativas para acceder a la exoneracion:

1. Para la obtencidn del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho serd preciso
que en el concurso de acreedores se hubieran satisfecho en su integridad los créditos
contra la masa y los créditos concursales privilegiados y, si reuniera los requisitos
para poder hacerlo, que el deudor hubiera celebrado o, al menos, intentado celebrar
un acuerdo extrajudicial de pagos con los acreedores. 2. Si el deudor que reuniera
los requisitos para poder hacerlo no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de
pagos previo, podrd obtener ese beneficio si en el concurso de acreedores se hubie-
ran satisfecho, ademds de los créditos contra la masa y los créditos privilegiados, al
menos, el veinticinco por ciento del importe de los créditos concursales ordinarios.

El sistema de exoneracién del pasivo espafiol’® que demanda una doble exigencia para
acceder a €l —reiteramos de nuevo— no se adapta a lo disciplinado por la Directiva

24 Téngase en consideracion la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, del 1.° de julio de
2020, recurso 124/2018, relativo al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho, presupuestos
y requisitos para su reconocimiento con existencia de acuerdo extrajudicial de pagos. Sentencia n.°
73 del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Oviedo, de 5 de marzo de 2020, ponente Don Miguel Angel
Alvarez-Linera Prado, (toL7.905.941).

25 Mais en SENDRA ALBINANA, A., “El beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, tesis doctoral,
2017, disponible en http://hdl.handle.net/10803/403438 [consultado el 11 de agosto del 2020].

26 Fortea Gorgg, J. L., “Exoneracion del pasivo insatisfecho y segunda oportunidad”, vol. 12, Revista
Lex Mercatoria, 2019, 36 a 61, disponible en http://dspace.umh.es/bitstream/11000/6013/1/1761-
5140-3-PB .pdf [consultado el 11 de agosto del 2020].
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2019/1023. De igual modo, en relacién con la liquidacion del patrimonio: la directiva
tiende a decretar un minimo de pasivo que satisfacer y ad hoc, no el caracter genérico
estipulado en el articulo 488 TRLCon con su correlativo ex 178 bis, punto 3 LCon. A tal
fin, véase el contenido del articulo 2027 de la Directiva 2019/1023.

Por lo que hace el criterio subjetivo que demanda la norma para lograr la exone-
racién del pasivo, se ilustra en ser un deudor persona natural de buena fe. Este deudor
persona natural puede ejercer o no la actividad empresarial, puesto que la norma no
hace ningtn tipo de distincion sobre este aspecto, de este modo, se da entrada a que
el consumidor?® o cualquier particular pueda acudir a este beneficio.

Ademéds, nétese que el sujeto persona fisica-natural viene calificado con el atri-
buto de buena fe, extremo que la ley precisa. Recordemos lo que decretaba el articulo
178 bis LCon, en su apartado tercero, al establecer, en primer lugar, que para conce-
der este beneficio al deudor se ha de haber actuado de buena fe,y tras ello han de
concurrir los siguientes requisitos:

- Que el concurso no hubiese sido declarado culpable, a sensu contrario, que
se haya calificado como fortuito.

- Que el deudor no hubiese sido condenado por delitos contra el patrimonio,
contra el orden socioeconémico, por falsedad documental, contra la Hacien-
da Publica y la Seguridad Social, o contra los derechos de los trabajadores
en los diez afios anteriores a la declaracién de concurso. Si atin no existiera
sentencia en un proceso penal, la decision sobre la exoneracién de pasivo
insatisfecho deberd suspenderse hasta la sentencia firme.

Traemos a colacién lo relatado por la sentencia del Tribunal Supremo 381, del 2 de
julio del 2019/%°1, que expresa: “la Ley exige una serie de requisitos en el apartado 3

27 Declara el articulo 20. Acceso a la exoneracion. 1. Los Estados miembros velardn por que los empre-
sarios insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento que pueda desembocar en la plena exo-
neracién de deudas de conformidad con la presente Directiva. Los Estados miembros podrdn exigir
que haya cesado la actividad comercial, industrial, artesanal o profesional con que estén relacionadas
las deudas de los empresarios insolventes. 2. Los Estados miembros en que la plena exoneracién
de deudas esté supeditada a un reembolso parcial de la deuda por el empresario garantizardn que la
correspondiente obligacion de reembolso se base en la situacion individual del empresario y, en par-
ticular, sea proporcionada a los activos y la renta embargables o disponibles del empresario durante
el plazo de exoneracion, y que tenga en cuenta el interés equitativo de los acreedores. 3. Los Estados
miembros velardn por que los empresarios que obtengan la exoneracion de sus deudas puedan dis-
frutar del apoyo empresarial que los marcos nacionales existentes ofrecen a los empresarios, incluido
el acceso a informacion pertinente y actualizada sobre tales marcos”. Véase, in extenso, en URIARTE
CopoN, A., “Segunda Oportunidad”, n.° 8-9, Union Europea Aranzadi,2019.

28  ARreoso CasaL, A., El nuevo marco regulatorio del Derecho Concursal. Adaptado al RD-Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal. Madrid, Wol-
ters Kluwer, 2020, 690.

29 Interpreta esta resolucion jurisprudencial QUINTAIROS, A., “La interpretacién del Tribunal Supremo
sobre el articulo 178 bis de la Ley Concursal, jun salvavidas para los emprendedores?” [en linea],
disponible en https://www.andersentaxlegal .es/es/blog/la-interpretacion-del-tribunal-supremo-sobre
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del art. 178 LC, bajo una diccién un tanto equivoca. El precepto afirma que ‘sélo se
admitird la solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho a los deudores de buena
fe’. Y a continuacion explica qué se entiende por buena fe, al ligar esta condicién al
cumplimiento de unos requisitos que enumera a continuacién”. En esta resolucién el
Tribunal Supremo fija una posible tendencia en la aplicacién del 178 bis de la Ley
Concursal, convirtiéndose de este modo en un referente para aquellos deudores que
tuviesen deudas que nunca podrian pagar e intentando liberar a estos de esas cargas.

Miremos lo que establece el articulo 487 TRLCon, relativo al presupuesto subje-
tivo de acceso a este beneficio, al ordenar:

1. Solo podra solicitar el beneficio de exoneracion de responsabilidad el deudor per-
sona natural que sea de buena fe.

2. A estos efectos, se considera que el deudor es de buena fe cuando retna los dos
siguientes requisitos:

1.° Que el concurso no haya sido declarado culpable. No obstante, si el concurso
hubiera sido declarado culpable por haber incumplido el deudor el deber de solicitar
oportunamente la declaracién de concurso, el juez podra conceder el beneficio aten-
diendo a las circunstancias en que se hubiera producido el retraso.

2.° Que el deudor no haya sido condenado en sentencia firme por delitos contra
el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en
los diez afios anteriores a la declaracién de concurso. Si existiera un proceso penal
pendiente, el juez del concurso debera suspender la decision respecto a la exonera-
cion del pasivo insatisfecho hasta que recaiga resolucion judicial firme.

En lo tocante a la categorizacion del deudor como de “buena fe”, la Directiva 2019/
1023 aprecia este calificativo bajo una presuncién iuris tantum. Supone que sean
los acreedores o la administracién concursal quienes prueben la mala fe del deudor
(véase el considerando 79 de la directiva)®, basandose en las pautas estipuladas por

-el-articulo-178-bis-de-la-ley-concursal-un-salvavidas-para-los-emprendedores.html [consultado el
7 de agosto de 2020].

30 El considerando 79 de la Directiva, explica que “Al determinar si un deudor fue deshonesto, las
autoridades judiciales o administrativas pueden tener en cuenta circunstancias como las siguientes:
la naturaleza y el importe de la deuda; el momento en que se ha contraido la deuda; los esfuerzos
realizados por el empresario para abonar la deuda y cumplir con las obligaciones legales, incluidos
los requisitos para la concesion de licencias publicas y la exigencia de llevar una contabilidad co-
rrecta; las actuaciones, por parte del empresario, para frustrar las pretensiones de los acreedores; el
cumplimiento de las obligaciones en caso de insolvencia inminente que incumben a los empresarios
que sean administradores sociales de una sociedad; el cumplimiento de la normativa de la Unién y
nacional en materia de competencia y en materia laboral. También deben poder establecerse tales
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la directiva (cfr. art. 23)3!. Es decir, hay una inversién de la carga de la prueba en
relacion con el régimen espaiiol.

31

excepciones cuando el empresario no haya cumplido determinadas obligaciones juridicas, incluida
la obligacion de maximizar los rendimientos para los acreedores, que podria adoptar la forma de una
obligacion general de generar ingresos o activos. Asimismo, deben poder establecerse excepciones
especificas cuando sea necesario garantizar el equilibrio entre los derechos del deudor y los derechos
de uno o varios acreedores, por ejemplo, cuando el acreedor sea una persona fisica que necesita mas
proteccion que el deudor”.

Se habla de deudor de mala fe de acuerdo con el articulo 23, relativo a las excepciones: “1. Como
excepcion a lo dispuesto en los articulos 20 a 22, los Estados miembros podrdn mantener o introdu-
cir disposiciones que denieguen o restrinjan el acceso a la exoneracion de deudas o revoquen dicha
exoneracion o que establezcan plazos mds largos para la obtencién de la plena exoneracién de deu-
das o periodos de inhabilitacién mds largos cuando el empresario insolvente haya actuado de forma
deshonesta o de mala fe, segtin la normativa nacional, respecto a los acreedores en el momento de
endeudarse, durante el procedimiento de insolvencia o durante el pago de la deuda, sin perjuicio de
las normas nacionales en materia de carga de la prueba. 2. Como excepcién a lo dispuesto en los
articulos 20 a 22, los Estados miembros podrdn mantener o introducir disposiciones que denieguen o
restrinjan el acceso a la exoneracion de deudas o revoquen una exoneracion o que establezcan plazos
mds largos para la obtencion de la plena exoneracion de deudas o periodos de inhabilitacién mds
largos en determinadas circunstancias bien definidas y siempre que tales excepciones estén debida-
mente justificadas, como en los casos siguientes: a) cuando el empresario insolvente haya vulnerado
sustancialmente las obligaciones asumidas en virtud de un plan de pagos o cualquier otra obligacién
juridica orientada a salvaguardar los intereses de los acreedores, incluida la obligacién de maximizar
los rendimientos para los acreedores; b) cuando el empresario insolvente haya incumplido sus obli-
gaciones en materia de informacién o cooperacion con arreglo al Derecho de 1a Unidn y nacional; c)
en caso de solicitudes abusivas de exoneracion de deudas; d) en caso de presentacion de una nueva
solicitud de exoneracién dentro de un determinado plazo a partir del momento en que el empresario
insolvente haya obtenido la plena exoneracion de deudas o del momento en que se le haya denegado
la plena exoneracion de deudas debido a una vulneracion grave de sus obligaciones de informacién
o cooperacion; e) cuando no esté cubierto el coste del procedimiento conducente a la exoneracion de
deudas, o f) cuando sea necesaria una excepcion para garantizar el equilibrio entre los derechos del
deudor y los derechos de uno o varios acreedores. 3. Como excepcion a lo dispuesto en el articulo
21, los Estados miembros podrén prever unos plazos de exoneracion mds largos en los casos en que:
a) una autoridad judicial o administrativa apruebe u ordene medidas cautelares para salvaguardar
la residencia principal del empresario insolvente y, cuando corresponda, de su familia, o los activos
esenciales para que el empresario pueda continuar su actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, o b) no se ejecute la vivienda principal del empresario insolvente y, cuando corres-
ponda, de su familia. 4. Los Estados miembros podran excluir algunas categorias especificas de la
exoneracion de deudas, o limitar el acceso a la exoneracion de deudas, o establecer un plazo mds
largo para la exoneracion de deudas en caso de que tales exclusiones, restricciones o prolongaciones
de plazos estén debidamente justificadas, en los siguientes casos: a) deudas garantizadas; b) deudas
derivadas de sanciones penales o relacionadas con estas; c¢) deudas derivadas de responsabilidad
extracontractual; d) deudas relativas a obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de familia,
de parentesco, de matrimonio o de afinidad; e) deudas contraidas tras la solicitud o la apertura del
procedimiento conducente a la exoneracion de deudas, y f) deudas derivadas de la obligacion de
pagar los costes de un procedimiento conducente a la exoneracion de deudas. 5. Como excepcion
a lo dispuesto en el articulo 22, los Estados miembros podrin establecer periodos de inhabilitacién
mds largos o indefinidos cuando el empresario insolvente sea miembro de una profesion: a) a la que
se aplican normas éticas especificas o normas especificas en materia de reputacion o conocimientos
especializados, y el empresario haya infringido dichas normas, o b) relacionada con la gestion de
bienes de terceros. El parrafo primero también se aplicard cuando un empresario insolvente solicite
acceder a las profesiones que se mencionan en las letras a o b de dicho pérrafo. 6. La presente Di-
rectiva se entiende sin perjuicio de las normas nacionales relativas a las inhabilitaciones distintas de
las mencionadas en el articulo 22 dictadas por una autoridad judicial o administrativa”.
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También se colige y se sigue insistiendo en la idea de que el deudor sea persona
natural (empresaria o no, puesto que no se realiza ningtn tipo de distincién por parte
de la Ley) y, no juridica y, ademds, cumpla el actuar de buena fe que se explica y se
mitiga en orden a que si el concurso es calificado como culpable por no haber solici-
tado el concurso en tiempo en aplicacién del actual y antiguo articulo 572! del TrRLcon,
se estard al caso ad hoc del retraso en la solicitud.

Dentro de este &mbito, atendamos a lo que disciplina el articulo 1.2.h de la Direc-
tiva 2019/1023, por cuanto excluye de forma clara de su 4mbito de aplicacién a las
personas fisicas-naturales que no presenten la condicion de empresario. Sin embargo,
si seguimos leyendo el tenor legal, cierto es que nos encontramos en el articulo 1.4
de la directiva el ofrecimiento de que sean los Estados miembros los que puedan au-
mentar el &mbito de aplicacién de la directiva a las personas fisicas con dificultades
econdmicas, que no sean empresarios, es decir, quedando en manos de la potestad de
los Estados el 4mbito de aplicacion subjetivo de este instituto.

Observados los dos presupuestos para aprovecharse de este beneficio, hay que
concluir que son bienvenidos al haber paliado estos condicionantes tanto objetivo
como subjetivo en mor de facilitar al deudor su aplicacion, si bien hay cuestiones
como perfilar ain mejor el criterio de buena fe, asi como apreciar la aplicacién de
este instituto en la figura del consumidor, por cuanto que reciba un tratamiento dife-
renciado, extremo que tampoco en el régimen concursal general se aprecia y que ain
estan pendientes de andlisis y valoracidn.

Adviértase que el TRLcon en sus articulos 489[331 y 4908341 respectivamente,
vienen a establecer el presupuesto formal traducidos tanto en la solicitud como en la

32 Manda el articulo 5. Deber de solicitar la declaracion de concurso. “1. El deudor debera solicitar la
declaracién de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o de-
bido conocer el estado de insolvencia actual. 2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor
ha conocido que se encuentra en estado de insolvencia cuando hubiera acaecido alguno de los hechos
que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier otro legitimado”.

33 Ordena el articulo 489. Solicitud de exoneracion. “1. El deudor deberd presentar ante el juez del
concurso la solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho dentro del plazo de audiencia concedi-
do a las partes para formular oposicion a la solicitud de conclusion del concurso. 2. En la solicitud
el deudor justificard la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos en los articulos
anteriores. 3. El Letrado de la Administracion de Justicia dard traslado de la solicitud del deudor a
la administracion concursal y a los acreedores personados para que dentro del plazo de cinco dias
aleguen cuanto estimen oportuno en relacion a la concesion del beneficio. 4. Presentadas las alega-
ciones o transcurrido el plazo a que se refiere el apartado anterior, el Letrado de la Administracion
de Justicia dard traslado al deudor de los escritos que se hubieran presentado a fin de que, dentro
del plazo que al efecto le conceda, manifieste si mantiene la solicitud inicial o si, desistiendo del
régimen legal general para la exoneracion, opta por exoneracion mediante la aprobacién judicial de
un plan de pagos. Si no manifestara lo contrario, se entenderd que el deudor mantiene la solicitud
inicial. Si optara por esta posibilidad, deberd acompaiiar propuesta de plan de pagos, tramitindose
la solicitud conforme a lo establecido en la seccion siguiente”.

34 Establece el articulo 490. Resolucion sobre la solicitud. “1. Si la administraciéon concursal y los
acreedores personados mostraran conformidad a la solicitud del deudor que hubiera mantenido la
solicitud inicial o no se opusieran a ella dentro del plazo legal, el juez del concurso, previa veri-
ficacion de la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos en esta ley, concederd el

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 291-315



[306] MARiA IsABEL CANDELARIO MACiAs

resolucién de la solicitud, que sirven para aclarar y agilizar desde una perspectiva de
orden procesal el acceso a este beneficio de la exoneracion del pasivo.

C. Consecuencias y efectos derivados de la exoneracion

El beneficio de la exoneracion se extenderd a los créditos ordinarios y subordina-
dos que queden pendientes, exceptuando los de derecho publico y los de alimentos.
En los créditos con privilegio especial, el beneficio se extiende a la parte de estos que
no se hubiese satisfecho con la ejecucién de la garantia.

La extension de la exoneracion viene recogida en el articulo 491 del TrLcon,
que prescribe:

1. Si se hubieran satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y los crédi-
tos concursales privilegiados y, si el deudor que reuniera los requisitos para poder
hacerlo, hubiera intentado un previo acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio
de la exoneracion del pasivo insatisfecho se extenderd a la totalidad de los créditos
insatisfechos, exceptuando los créditos de derecho publico y por alimentos.

2. Si el deudor que reuniera los requisitos para poder hacerlo no hubiera intentado
un previo acuerdo extrajudicial de pagos, el beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho se extenderd al setenta y cinco por ciento de los créditos ordinarios y a
la totalidad de los subordinados.

Analicemos a continuacidn el tenor legal de este mandato. Adviértase que el deudor
podréa quedar exonerado provisionalmente de todos sus créditos, excepto los publi-
cos y por alimentos y siempre que acepte someterse previamente a la realizacion de
un acuerdo extrajudicial de pagos; y en el supuesto de que no pudiera acceder a él,
la exoneracion alcanzard ademads al 75% de los créditos ordinarios (no al 100% que
se da en el supuesto de acceso por la via del acuerdo extrajudicial) y al total de los
subordinados. Luego, qué clases de créditos puede exonerar: ;75% de los créditos
ordinarios y todos los créditos subordinados? El interrogante que surge a reglén
seguido es: ;es suficiente con esto para continuar con la actividad empresarial o
deshacerse de sus deudas?

Se infiere claramente de la ley que los créditos no susceptibles de exoneracién
se ilustran en: los créditos contra la masa; los créditos privilegiados; los créditos de
derecho publico y los créditos por alimentos. Ergo, la excepcionalidad en el pago de
las deudas se reduce de forma considerable en orden a poder alcanzar una auténtica

beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho en la resolucién en la que declare la conclusion
del concurso. 2. La oposicién solo podrd fundarse en la falta de alguno de los presupuestos y requi-
sitos establecidos en esta ley. La oposicidn se sustanciard por el tramite el incidente concursal. 3. No
podrd dictarse auto de conclusion del concurso hasta que gane firmeza la resolucién que recaiga en
el incidente concediendo o denegando el beneficio solicitado”.
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“segunda oportunidad” de continuar con la actividad o vida empresarial o liberarse
de la deuda, si se tiene presente que en la realidad del patrimonio las clases de crédi-
tos aludidos consumen casi mas del 90% del total patrimonial.

Dentro de estos planteamientos argumentativos, hay que subrayar el tema de
los créditos de derecho publico, toda vez que ha sido criticado por los operadores
econémicos, asi como por la doctrina®> en cuanto que éstos deberifan socializarse
con la situacion de dificultades econdémicas que atraviesan estos sujetos, extremo
que no ha tenido en consideracion el legislador en el Texto Refundido, pese a exis-
tir resoluciones jurisprudenciales paradigmaticas en contra, como, por ejemplo, la
sentencia n.° 381/2019, del 2 de julio, del Tribunal Supremo ha determinado que la
exoneracion del pasivo insatisfecho también incluye a los créditos derecho puiblico;
realizando una interpretacion del articulo 178 bis de la Ley Concursal mds acorde
con la finalidad de la norma declarada en su exposicion de motivos Ley 25/2015.
La sentencia habilita al juez mercantil la facultad de aprobar el plan de pagos, sin
que dicha aprobacion pueda quedar a expensas de los que el acreedor piiblico de-
cida sobre su aplazamiento o fraccionamiento, toda vez que la tramitacion de las
solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento cuando involucra a los créditos de
derecho piiblico’® se atenderd a lo dispuesto en su normativa especial. Pensamos
que este tema serd otra “piedra de toque” con la futura modificacién de este instituto
via Directiva 2019/1023, mds si cabe porque en la directiva nada se dice respecto
a que los créditos publicos queden fuera de la exoneracién’’
articulo 23 de la directiva relativo a las excepciones a la exoneracién (cfr. nota 27).

Solamente se resefia en esta sede que el articulo 491.1 del TRLcon estd pro-
vocando gran debate y controversia e interpretacion jurisprudencial no sélo por la
exclusion del crédito de derecho publico, sino por la extralimitacién que pudiera
haber incurrido el legislador y con ello atender a la doctrina del vicio ultra vires en
conexién con el Texto Refundido de la Ley Concursal®.

En los mandatos contenidos en los articulos 500 y 502 del TrRLCon, respectiva-
mente, se contemplan mas efectos definitivos de la exoneracion, de un lado, por lo
que hace a que

, Véase, in extenso, el

35 Cfr. sobre el particular: MoYAa BALLESTER, J., “El tratamiento del crédito publico en el beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho”, n.° 49, Anuario de Derecho Concursal, 2020, 285-304.

36 Véase la interpretacion de esta resolucién en “La exoneracién del pasivo insatisfecho tras la senten-
cia del TS de 2 de julio de 2019” [en linea], n.° 35,2019, Boletin Supercontable, http://www.super-
contable.com/boletin/A/articulos/exoneracion_pasivo_sentencia_TS_2_julio_2019.html [consulta-
do el 16 de junio de 2020].

37 Véase, ademds, el informe del Banco Mundial intitulado: «The World Bank Insolvency and Credi-
tor/Debtor Regimes Task force», en Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Person,
2013, que viene a incentivar la participacion del Estado —acreedores de derecho ptblico- en igualdad
de condiciones que el resto de acreedores.

38 Cfr. la argumentacion del auto 1/2021 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Oviedo, ponente Don
Alfonso Muiloz Paredes, del 13 de enero de 2021.
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Los acreedores cuyos créditos se extingan por razén de la exoneracién no podran
iniciar ningun tipo de accién frente al deudor para el cobro de los mismos. Y, de otro,
la exoneracién no afectard a los derechos de los acreedores frente a los obligados
solidariamente con el deudor y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podrdn
invocar el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho obtenido por el deudor
ni subrogarse por el pago posterior a la liquidacién en los derechos que el acreedor
tuviese contra aquel, salvo que se revocase la exoneracion concedida.

Finalmente, cabe apuntar que la exoneracion es revocable si se demuestra que en el
periodo de cinco afos el deudor no ha actuado de buena fe, es decir, el deudor ha
ocultado la existencia de bienes o derechos o de ingresos, salvo que fueran inem-
bargables; en tal sentido, véase el contenido del articulo 49283%! trLcon, dedicado a
la revocacion de la concesion de la exoneracion.

D. Sistema especial de exoneracion por la aprobacion de un plan de pagos

El articulo 178 bis de la LCon en su apartado tercero establecia: Que se hayan sa-
tisfecho los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados, mismo
tenor que el articulo 488 en su apartado 1.° TRLCon, ya enunciado. Junto a esto, se
venia a extraer del tenor legal que en el supuesto en que no se hubiesen podido satis-
facer los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados, que, como
hemos enunciado, es requisito imprescindible para aprovecharse de este beneficio, se
condicionaba el acceso al beneficio con la conveniencia que se aprobase un plan de
pagos 'y siempre que no se haya inobservado el deber de colaboracién exigida en el
antiguo articulo 42 LCon y, ademads, que no se hubiese obtenido este beneficio en los
ultimos diez afios, que no se haya rechazado en los dltimos cuatro afios una oferta de
trabajo adecuada y, a su vez, que se acepte publicar la solicitud en el Registro Ptiblico
Concursal durante cinco afios. Item mas, en la LCon se precisaba que las deudas que
no se incluyan en la exoneracién deberan pagarse en los cinco afios siguientes, y para
ello se deberd presentar el plan de pagos pertinente que serd aprobado por el juez.
Los acreedores a los que se les haya aplicado el beneficio de exoneracién de pasivo
insatisfecho no podrdn ejercer ninguna accion contra el deudor, salvo que puedan
demostrar que tenia bienes ocultos o si durante el plazo para el cumplimiento del
plan de pagos se incurriera en alguna circunstancia que no le hubiese otorgado el

39 Manda el articulo 492: “1. Cualquier acreedor concursal estard legitimado para solicitar del juez del
concurso la revocacion de la concesion del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho si, du-
rante los cinco afios siguientes a su concesion, se constatase que el deudor ha ocultado la existencia
de bienes o derechos o de ingresos, salvo que fueran inembargables segtin la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil. 2. La solicitud de revocacion se tramitard conforme a lo establecido
para el juicio verbal. 3. En caso de que el juez acuerde la revocacion del beneficio, los acreedores
recuperardn la plenitud de sus acciones frente al deudor para hacer efectivos los créditos no satisfe-
chos a la conclusién del concurso”.
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beneficio, si incumpliese ese plan de pagos o si se mejorase la situacion econdmica
del deudor, por situaciones tales como el recibir una herencia o por suerte en juegos
de azar, entre otras.

Precisamente, la excepcionalidad descrita se sigue disciplinando en el TRLcon
en sus articulos 493 a 499, que integran la seccion 3.” Del régimen especial de exo-
neracion por la aprobacion de un plan de pagos.

Ab initio, hay que decir, y asi se ha puesto de manifiesto también por la doctri-
na*’, que se entiende mal o resulta ser incongruente que dentro del contexto de la li-
quidacién de la masa activa o la insuficiencia de esa masa se pueda hablar de un plan
de pagos, si previamente no has podido satisfacer aquella. En este sentido, atiéndase
a lo decretado por el articulo 493[*!1 del TRLcon, relativo al presupuesto objetivo es-
pecial respecto al general ex articulo 488 TRLCon por cuanto hace a la inobservancia
de la doble via de acceso al beneficio de exoneracién del pasivo.

La solicitud de esta exoneracién del pasivo insatisfecho se realiza por la via de
sometimiento a un plan de pagos que ha de aprobar el juez y como garantia de infor-
macién y transparencia debe hacerse constar en el Registro publico concursal por un
periodo de cinco afios, segiin se deriva de lo estipulado en el articulo 494 del TrRLCON.

El contenido y la duracién del plan de pagos para poder exonerarse de las deudas
vienen ilustrados en el articulo 495 del TrRLcon, que nos dice:

1. A la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho acompafiard el deudor una
propuesta de plan de pagos de los créditos contra la masa, de los créditos concursales
privilegiados, de los créditos por alimentos y de la parte de los créditos ordinarios
que incluya el plan. Respecto a los créditos de derecho publico, la tramitacion de las
solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento se regird por su normativa especifica.

2. En la propuesta de plan de pagos deberd incluir expresamente el deudor el ca-
lendario de pagos de los créditos que, segin esa propuesta, no queden exonerados.
El pago de estos créditos deberd realizarse dentro de los cinco afios siguientes a la

conclusion del concurso, salvo que tengan un vencimiento posterior.

3. Los créditos incluidos en la propuesta de plan de pagos no podran devengar interés.

40 Véase a GURREA MARTINEZ, L., “Decisiones de los tribunales sobre aspectos controvertidos en la
exoneracion del pasivo insatisfecho establecido en el articulo 178 bis de la Ley Concursal”, n.°
775, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, 2651-2663.

41 Declara el articulo 493. “Aunque el deudor de buena fe no reuniera el presupuesto objetivo esta-
blecido para el régimen general podra solicitar el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho,
con sujecion a un plan de pagos de la deuda que no quedaria exonerada, si cumpliera los siguientes
requisitos: 1.° No haber rechazado dentro de los cuatro afios anteriores a la declaracién de concurso
una oferta de empleo adecuada a su capacidad. 2.° No haber incumplido los deberes de colaboracién
y de informacion respecto del juez del concurso y de la administracion concursal. 3.° No haber ob-
tenido el beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho dentro de los diez tltimos afios”.
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Se deduce del tenor legal el mismo contenido que en la exoneracién por la via o
régimen general, en otras palabras, sélo podrdn exonerarse los créditos ordinarios que
se contengan en el plan, asi como los subordinados, porque el resto han de ser satis-
fechos en su integridad y de conformidad con su legislacién especial en el caso de los
créditos de derecho publico. Como todo plan, se introducird un cronograma de actua-
ciones y la duracién del plan es de cinco afios siguientes a la conclusién del concurso,
excepto en los supuestos que aparezca un vencimiento posterior. En este sentido,
también la normativa espaflola no se adecta a lo que recoge la Directiva 2019/1023,
que hace mencién a que estos planes no superen los tres afios, ex articulo 2142,

La aprobacion del plan de pagos se contiene en el articulo 496 del TrRLcon. Dicha
aprobacion la lleva a cabo el 6rgano jurisdiccional una vez que la solicitud es enviada
al administrador y a los acreedores afectados por parte del letrado de la Administra-
cién de Justicia. Obsérvese que en este instituto falta la negociacién entre deudor y
acreedores, aun cuando estos puedan alegar en contra, la decision tltima la adopta el
juez, proporcionandole, por tanto, amplias facultades y poderes. Planteamiento que
puede ser susceptible de controversias, sobre todo si tenemos en consideracion que en
otros sistemas legales se quiere dar prevalencia a las soluciones negociadas y menos
atribuciones al juez, aqui se sigue incidiendo en la idea del sistema fuertemente judi-
cializado, que caracteriza al régimen concursal.

La extension de los efectos de la exoneracion una vez aprobado el plan de pagos
se refleja en el articulo 497 de la LCon, por cuanto afecta:

[...] 1.° Los créditos ordinarios y subordinados pendientes a la fecha de conclusion
del concurso, aunque no hubieran sido comunicados, exceptuando los créditos de
derecho publico y por alimentos. 2.° Respecto a los créditos con privilegio especial,
el importe de los mismos que no haya podido satisfacerse con la ejecucion de la
garantia, salvo en la parte que pudiera gozar de privilegio general. 2. Las solicitudes

42  Establece el articulo 21. Plazo de exoneracién. “1. Los Estados miembros garantizardn que el plazo
tras el cual los empresarios insolventes pueden obtener la plena exoneracién de sus deudas no sea
superior a tres aflos, que empezardn a contar a mds tardar a partir de las fechas siguientes: a) en el
caso de los procedimientos que incluyan un plan de pagos, la fecha de la decision de una autoridad
judicial o administrativa de confirmar el plan o el inicio de la aplicacién del plan, o b) en todos los
demds procedimientos, la fecha de la decision de la autoridad judicial o administrativa de abrir el
procedimiento, o la fecha en que se determine la masa concursal del deudor. 2. Los Estados miem-
bros velardn por que los empresarios insolventes que hayan cumplido sus obligaciones, en caso de
que tales obligaciones existan en la normativa nacional, obtengan la exoneracién de sus deudas al
expirar el plazo de exoneracién sin necesidad de interponer ante una autoridad judicial o adminis-
trativa un procedimiento adicional a los indicados en el apartado 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo primero, los Estados miembros podrdn mantener o establecer disposiciones que permitan
a la autoridad judicial o administrativa verificar si los empresarios han cumplido las obligaciones
necesarias para obtener una exoneracion de deudas. 3. Los Estados miembros podran disponer que la
plena exoneracién de deudas no sea 6bice para la continuacién de un procedimiento de insolvencia
que suponga la ejecucion y distribucién de los activos de un empresario que formaban parte de la
masa de la insolvencia, en la fecha de vencimiento del plazo de exoneracién”.
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de aplazamiento o de fraccionamiento del pago de los créditos de derecho publico se
regirdn por lo dispuesto en su normativa especifica.

El tenor legal descrito estd en consonancia con lo disciplinado en el régimen general
de exoneracion. Por su parte, el articulo 498 del TRLcon trata la revocacion de la
concesion de la exoneracion en caso de plan de pagos, en similar linea que lo esta-
blecido por el articulo 178 bis LCon, que, tal y como estamos analizando, viene a re-
plicarse de forma mas extendida en la nueva legislacion. Y el articulo 499 del TrRLcon
reglamenta la exoneracion definitiva a través de auto emitido por el juez atendiendo
al deambular del caso y con audiencia a los acreedores, ademds de publicarse por
una cuestion de transparencia y seguridad en el Registro publico concursal.
Finalmente, resulta mds que de interés tener en cuenta lo que disciplina el articu-
lo 24 de la Directiva 2019/1023, por lo que hace a tener claros el origen y la natura-
leza (empresarial-profesional o no) de las deudas que hay que exonerar y satisfacer*>.
Y esto tiene mucho que ver con uno de los bienes patrimoniales de mayor valor que
se pueden poner sobre la mesa en materia de responsabilidad por parte del deudor
persona natural, nos estamos refiriendo a la vivienda habitual** del sujeto-deudor. La
Ley concursal espaifiola nada dice sobre el particular y hemos de acudir al régimen
general que viene estipulado en el Cédigo de Comercio (arts. 6 a 12) para el ejerci-
cio del comercio por persona casada, también habria que estar a lo establecido para
el emprendedor de responsabilidad limitada contenido en la Ley 14/2013%3!, de apo-
yo a los emprendedores e internacionalizacion, ex articulos 7 al 11, especialmente
el articulo 81, En este campo de actuacién, también hemos de tener presente lo

43 Véase la interpretacién de SENENT MARTINEZ, S., “Hacia un nuevo sistema de exoneracién de deudas
alaluz de la Directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones”, n.° 32, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2020, 167-177.

44  Cfr. PaLacios, S., “Vivienda y exoneracion del pasivo insatisfecho en la Ley de Segunda Oportu-
nidad”, n.° 948, Actualidad juridica Aranzadi, 2019, 10y ss.

45  Boen.° 233, del 28 de septiembre de 2013.

46 Expresa el articulo 8. Eficacia de la limitacion de responsabilidad. “1. Por excepcién de lo que
disponen el articulo 1.911 del Cédigo Civil y el articulo 6 del Cédigo de Comercio, el Emprendedor
de Responsabilidad Limitada podrd obtener que su responsabilidad y la accién del acreedor, que
tenga origen en las deudas empresariales o profesionales, no alcance al bien no sujeto con arreglo al
apartado 2 de este articulo y siempre que dicha no vinculacion se publique en la forma establecida
en esta Ley. 2. Podrd beneficiarse de la limitacion de responsabilidad la vivienda habitual del deu-
dor siempre que su valor no supere los 300.000 euros, valorada conforme a lo dispuesto en la base
imponible del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en el
momento de la inscripcion en el Registro Mercantil. En el caso de viviendas situadas en poblacién
de mds de 1.000.000 de habitantes se aplicard un coeficiente del 1,5 al valor del parrafo anterior. 3.
En la inscripcién del emprendedor en el Registro Mercantil correspondiente a su domicilio se indi-
card el bien inmueble, propio o comtin, que se pretende no haya de quedar obligado por las resultas
del giro empresarial o profesional por cumplir con el apartado 2 de este articulo. 4. No podré bene-
ficiarse de la limitacién de responsabilidad el deudor que hubiera actuado con fraude o negligencia
grave en el cumplimiento de sus obligaciones con terceros, siempre que asi constare acreditado por
sentencia firme o en concurso declarado culpable”.
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estipulado en el articulo 501#7! del TRLCON, que es congruente con lo establecido en
el régimen general por cuanto hace a los efectos de la exoneracion respecto de los
bienes conyugales comunes.

Nétese lo que prescribe el articulo 24 de la directiva, relativo a la acumulacion
de los procedimientos relativos a las deudas personales y profesionales:

1. Los estados miembros velardn por que, cuando un empresario insolvente tenga
deudas profesionales contraidas en el ejercicio de su actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, asi como deudas personales contraidas fuera del marco de
esas actividades, que no puedan separarse de modo razonable, dichas deudas, si
son susceptibles de exoneracidn, se traten en un procedimiento tnico a efectos de
la obtencién de la plena exoneracion de deudas. 2. Los estados miembros podran
disponer que, cuando puedan separarse las deudas personales de las profesionales,
dichas deudas se traten, a los efectos de obtener la plena exoneracién de deudas, bien
en procedimientos separados aunque coordinados, bien en el mismo procedimiento.

Se aprecia por parte del legislador europeo, y dejando libertad a los Estados miem-
bros, el establecer un sistema de exoneracién tnico con independencia de la causa
u origen de las obligaciones que satisfacer y, en todo caso, si existe dualidad, que se
encuentren coordinados. Como se ha anticipado, esta temadtica tiene que ser traslada-
da a nuestro sistema de exoneracién*® y, en particular, en cuestiones tan relevantes
como la referida de la vivienda habitual del deudor.

Conclusiones

La finalidad del derecho concursal parece clara aun cuando a veces se confundan los
medios y objetivos con los fines, pero es la mejor tutela del crédito el punto referente
de esta legislacién. Mediante el mecanismo de la “segunda oportunidad” se refleja
e incorpora un cambio de pensamiento, se parte del principio “pro creditoris” iden-
tificador del derecho concursal tradicional, mientras que ahora también se aprecia y
potencia el principio de “favor debitoris” y, en particular, al deudor honrado.

47 Dice el articulo 501: “1. Si el régimen econémico del matrimonio el deudor fuera el de sociedad de
gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, la exoneracion beneficiard a los bienes comunes
respecto de los créditos anteriores a la declaracion de concurso frente a los que debieran responder
esos bienes, aunque el otro conyuge no hubiera sido declarado en concurso. 2. La misma regla serd
de aplicacion a los bienes de la sociedad o comunidad conyugal ya disuelta en tanto no haya sido
liquidada. 3. Queda a salvo la facultad de los acreedores de dirigirse contra el patrimonio privativo del
conyuge del deudor por sus deudas propias en tanto no haya obtenido este el beneficio de la exonera-
cién del pasivo”.

48  Sobre este particular, cfr. AA. vv., “Propuestas Fide sobre el mecanismo de segunda oportunidad”, 18
de junio del 2020 [en linea], disponible en: https://www.fidefundacion.es/Propuestas-Fide-sobre-el-
mecanismo-de-segunda-oportunidad_a1388.html [consultado el 1.° de septiembre del 2020].
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Es verdad que el derecho concursal es un facilitador y resolutor de las situacio-
nes de dificultades econdmicas e insolvencia de las empresas y los sujetos, pero no
es el unico; hay que recordar que existe otra serie de medidas que han de ponerse en
juego en mor de solventar los graves problemas econdmicos y financieros que se ven
involucrados en este tipo de situaciones y mds en tiempos de pospandemia sanitaria.

El tejido econémico empresarial de Espafia, al igual que sucede en otros paises
de la Unién Europea, esta construido por microempresas de menos de diez trabaja-
dores y por pequefias y medianas empresas, que en muchas ocasiones no se consti-
tuyen en persona juridica-forma societaria, sino que es la persona fisica la que esta
detrds de la constitucion de estas empresas, de ahi que sea atractivo e interesante
el poder beneficiarse del instrumento conocido como “segunda oportunidad”. En
efecto, para cerrar la explicacién de la “segunda oportunidad” hemos de recordar
que este instituto ain queda pendiente de modificacion legal impuesta por la traspo-
sicién de la Directiva UE y que hay que hilar fino para incorporarla en determinados
aspectos —ya explicados—y, por ende, volver a actualizar la legislacién concursal, en
especial, sobre la materia objeto de interés.

No se discuten las bondades que presenta esta institucion de la “segunda opor-
tunidad”, entre estas, el hecho que se aproveche de este beneficio el interés y la
economia en general al posibilitarse el comenzar de nuevo cualquier actividad em-
presarial o continuar con ella y, en definitiva, encauzar una nueva vida sin “anclas”
y “mochilas” de deudas.

También es cierto —segiin lo comentado y descrito— que no sabemos si esto re-
sulta suficiente, toda vez que al dia de hoy quedan aspectos pendientes y las disposi-
ciones que existen no constituyen, a nuestro juicio, una acabada y certera disciplina
de “segunda oportunidad”; entre esas cuestiones todavia pendientes de resolver, a
modo de ejemplo: el acceso al sistema de exoneracion seguird siendo dual o no; qué
sucede con la vivienda habitual hipotecada, tiene un tratamiento diferenciado o se
incluye dentro de las deudas a exonerar, la Ley tal y como estd actualmente nada dice
sobre el particular, siendo este bien el principal de cualquier deudor persona natural.
Anadido a esto, qué va a pasar con los créditos de derecho publico, se van a seguir
quedando fuera de la exoneracion y tenemos que remitirnos a su legislacion especial.
De igual modo, cudl va a ser el plazo del plan de pagos, los cinco afios que dispone
la Ley actualmente o los tres afios a los que se refiere la directiva. Podemos inferir
que tendremos que estar a la espera de la incorporacion de las reglas, que vienen
establecidas desde la Directiva 1023/2019 de la UE y, por tanto, en un futuro no muy
lejano, habra que volver a examinar este instituto.

Referencias

AA. vV., “Propuestas Fide sobre el mecanismo de segunda oportunidad”, 18 de junio
del 2020, disponible en https://www.fidefundacion.es/Propuestas-Fide-sobre-el-
mecanismo-de-segunda-oportunidad_a1388.html [consultado el 1.° de septiem-

bre del 2020].

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 291-315



[314] MARia IsABEL CANDELARIO MACiAsS

AA.VV.,Seminario de Jueces de lo Mercantil y Juzgado de Primera Instancia niimero
50 de Barcelona de 15 de junio de 2016, relativo a la Exoneracion del Pasivo In-
satisfecho. Art. 178 bis, disponible en http://www.manjarin.com/ppF_Comunica-
ciones/Seminario_Jueces_Mercantil_Exoneracion_Pasivo_Insatifecho_210616.
pdf [consultado el 8 de agosto de 2020].

ALARCON, M. A, “La naturaleza juridica de periodo de buena conducta en el concurso
de la persona fisica”, n.° 50, Anuario de Derecho Concursal, 2020, 181-230.

Arias VArRONA, F. J., Niemi, J. y HupLi, T., “Discharge and entrepreneurship in the
preventive restructuring directive”, International Insolvency Review, 28 April
2020, 8 a 31, disponible en https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1002/iir.
1369 [consultado el 18 de febrero de 2021].

CANDELARIO MaAcias, M * 1., El Mediador Concursal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015.

Cuena Casas, M., “La exoneracion del pasivo insatisfecho en la Directiva (UE)
2019/1023 de 20 de junio de 2019. Propuestas de transposicién al Derecho es-
pafiol”, n.° 32, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2020,39 a 69.

DominGguez CABRERA, M. P., “El acuerdo extrajudicial de pagos en la Ley Concursal”,
n.° 748, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2019, 733-748, disponible en
https://2019-vlex-com.bibliotecaS.uc3m.es/#FWW/vid/570637770 [consultado el
1.° de abril del 2020].

FortEA GORBE, J. L., “Exoneracién del pasivo insatisfecho y segunda oportunidad”
[en linea], vol. 12. Revista Lex Mercatoria,2019, 36 a 61, disponible en [http://
dspace.umh.es/bitstream/11000/6013/1/1761-5140-3-PB .pdf [consultado el 11
de agosto del 2020].

GoNzALEZ NAVARRO, B. A., “Cambios en la ley Concursal: La exoneracion del pasivo
insatisfecho. La Directiva de Segunda Oportunidad”, n.° 89, Cuadernos de Comu-
nicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia, 2020, 87-104.

GURREA MARTINEZ, L., “Decisiones de los tribunales sobre aspectos controvertidos
en la exoneracién del pasivo insatisfecho establecido en el articulo 178 bis de
la Ley Concursal”, n.° 775, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Editorial
Reus, 2019, 2651-2663.

MOorALEIO MENENEZ, 1., “La exoneracién del pasivo insatisfecho por la persona natural
en el Derecho espafiol. Exoneracién provisional, plan de pagos y exoneracién de-
finitiva”, disponible en https://gredos.usal .es/bitstream/handle/10366/129142/La_
exoneracion_del_pasivo_insatisfecho_p.pdf?sequence=1 [15 de junio de 2020].

REevistA DE DERECHO PRIVADO, IsSN: 0123-4366, E-issN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 291-315



SOBRE LA FUNCIONALIDAD DEL DERECHO CONCURSAL: THE SECOND CHANCE? [315]

Movya BALLESTER, J., “El tratamiento del crédito publico en el beneficio de exone-
racion del pasivo insatisfecho”, n.° 49, Anuario de Derecho Concursal, 2020,
285-304.

PaLacios, S., “Vivienda y exoneracion del pasivo insatisfecho en la Ley de Segunda
Oportunidad”, n.° 948, Actualidad juridica Aranzadi, 2019, 10 y ss.

QUINTAIROS, A., “La interpretacion del Tribunal Supremo sobre el articulo 178 bis
de la Ley Concursal, jun salvavidas para los emprendedores?”, disponible en
https://www.andersentaxlegal.es/es/blog/la-interpretacion-del-tribunal-supre-
mo-sobre-el-articulo-178-bis-de-la-ley-concursal-un-salvavidas-para-los-em-
prendedores.html [consultado el 7 de agosto de 2020].

SENDRA ALBINANA, A., “El beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho”, tesis
doctoral, 2017, disponible en http://hdl.handle.net/10803/403438 [consultado el
11 de agosto del 2020].

SENENT MARTINEZ, S., “Hacia un nuevo sistema de exoneracion de deudas a la luz de
la Directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracién preventiva, exo-
neracién de deudas e inhabilitaciones”, n.° 32, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, 2020, 167-177.

Tapria HERMIDA, A. J., “Reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas em-
presariales: Directiva (UE) 2019/1023”, 8 de julio del 2019, disponible en http://
ajtapia.com/2019/07/reestructuracion-insolvencia-y-exoneracion-de-deudas-
empresariales-directiva-ue-2019-1023/ [consultado el 9 de mayo del 2020].

REevisTA DE DERECHO PRIVADO, 1SSN: 0123-4366, E-IssN: 2346-2442, N.° 43, 2022, 291-315



