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1. Resumen de los hechos

Se trata del concurso de una persona fisica que se declar6 en 2010 y que
se tramito por el procedimiento abreviado. En los textos definitivos la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria (en adelante, AEAT) tenia reconoci-
dos créditos clasificados como (i) privilegio especial (articulo 90.1 de la Ley
Concursal, en adelante L.C), (ii) privilegio general (articulo 90.2° LC); (iii)
ordinario (art.89.3 LC) y subordinado (art.92 LC) (los importes no eran muy
elevados, puesto que entre todos sumaban un poco mas que seis mil euros y
el privilegiado general —sobre el que se centra la controversia— ascendia a
1.926,81 euros) La administracion concursal realizé todos los bienes y dere-
chos del deudor, pero no pudo atender estos créditos. Sin embargo, conforme
a lo previsto en la LC, una vez realizados los bienes del concursado, la adminis-
tracion concursal solicito, en enero de 2015, Ia terminacion del procedimiento
concursal por insuficiencia de activo. Tres meses mas tarde el deudor solicito
(aparentemente con una solicitud algo confusa que, como veremos, modifico
posteriormente) la exoneracién del pasivo insatisfecho.

Sin embargo, la AEAT se opuso a dicha solicitud, mediante la correspon-
diente demanda de incidente concursal. La AEAT pedia que se denegara di-
cho beneficio alegando que el procedimiento de solicitud no era el adecuado y
que el deudor no era de buena fe (parece que porque oculté un crédito contra
la masa pendiente). Ante dicha oposicion, en la contestacion a la demanda el
deudor concursado se allané parcialmente, aceptando algunas de las objeciones
planteadas por el Abogado del Estado y, present6 una propuesta de pago tanto
para el crédito contra la masa de la AEAT (821,41 euros) y un plan de pagos para
el crédito con privilegio general tanto de la AEAT como de la TGSS.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Palma
de Mallorca el 2 de diciembre de 2015, admite expresamente la subsanacion
de la solicitud planteada por el deudor mediante la contestacion a la demanda
(de una solicitud “escueta” e indebidamente documentada), argumentando
que (i) la norma no establece un régimen formal estricto y (ii) la finalidad
teleolégica de la norma que no es otra que “recuperar al deudor para la activi-
dad economica y el consumo, evitando su exclusion social’. Por ello, entiende que
el deudor ha optado por la alternativa de la exoneracion diferida (recogida
en el articulo 178bis.3.5° LC) y ha cumplido al plantear un plan de pagos de
los créditos contra la masa y privilegiados, por lo que (i) rechaza la oposicion
planteada por la AEAT y (ii) acuerda la exoneracion provisional de las deu-
das y que las que no pueden ser exoneradas (créditos privilegiados y contra
la masa) se paguen conforme al plan de pagos propuesto por el deudor. Sin
condena en costas.
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3. Soluciones dadas en apelacion

La Sentencia de la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Baleares
de 21 de septiembre de 2016 reitera el rechazo de las objeciones formales (en
cuanto al procedimiento que se habia seguido en primera instancia) que se
plantearon en el recurso de apelacion (basicamente, que la contestacion a la
demanda no era la via para subsanar la defectuosa solicitud y que no se habia
seguido el tramite previsto en el articulo 178bis.6 para aprobar el plan de pa-
gos). En cuanto al fondo, la Audiencia Provincial pone de manifiesto que la
interpretacion teleologica de la norma de exoneracion del pasivo insatisfecho
y la unidad del proceso concursal justifica que los créditos publicos queden
incluidos en el plan de pagos (y no sujetos a las normas administrativas de
concesion de aplazamientos). Pese a la desestimacion integra del recurso, tam-
poco se imponen las costas por las serias dudas de interpretacion que plantea
ese novedoso asunto.

4. Los motivos de casacion alegados

El Abogado del Estado, en representacion de la AEAT, interpone recurso
de casacion alegando tres motivos: (i) infraccion del articulo 178bis.3 LC por-
que la buena fe del concursado era inexistente y la misma es un requisito im-
prescindible para el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho; (ii) in-
fraccion del articulo 178bis.3.4° y 5° porque el concursado habia solicitado la
exoneracion por via del ordinal 4° y, tras la oposicion planteada por la AEAT,
el juzgado habia admitido que cambiase la alternativa y optado por el ordinal
5° y (iii) por infraccién del articulo 178bis.6 porque respecto a los créditos
de derecho publico, el juez del concurso no puede imponer el plan de pago a
aquellos que no pueden ser exonerados, ya que los créditos publicos quedan
sujetos a sus propias normas y procedimientos para los aplazamientos.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  ;Por qué era necesaria una sentencia de Pleno? La novedad de la
exoneracion al pasivo insatisfecho

Todos los lectores recordaran que el articulo 1.911 del Codigo Civil dis-
pone, desde su redaccion original de 1889, que “Del cumplimiento de las obliga-
ciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. Este principio de
responsabilidad universal del deudor empez6, sin embargo, a generar dudas
en quienes tenian que aplicar el moderno procedimiento concursal. Los
jueces de lo mercantil —la primera instancia mas cercana a los ciudadanos—
se planteaban si la norma tenia sentido cuando tratibamos del concurso de per-
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sonas naturales. En el caso de las personas juridicas, los jueces no tenian nin-
gun problema en concluir el concurso cuando comprobaban la inexistencia
de bienes y derechos del concursado con los que satisfacer a los acreedores
(en la redaccion original del articulo 176.1.4° LC) y, como consecuencia de
esa conclusion, acordaban la extincion de la persona juridica y el cierre de su
hoja de inscripcion en los registros publicos (articulo 178.3 LC). Pero, cuando
se trataba de la persona natural, liquidados todos los bienes del concursado, el
mismo seguia siendo responsable del pago de los créditos restantes (art.178.2
LC en su redaccion original), en principio de por vida (conforme al precitado
1.911 CC). Los jueces no podian extinguir a la persona natural, ni el proceso
concursal permitia que estas personas naturales rehicieran su vida — una vez
liquidados todos sus bienes (salvo, en su caso, los inembargables, vid articulos
605 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

La respuesta a esa situacion vino, en primer lugar, de la mano de la Comi-
sion Europea que, ya a principios de 2013 senal6é (dentro del Plan de accion
sobre el emprendimiento) la necesidad de que los Estados miembros reduje-
ran en la medida de lo posible el periodo de suspension de actividad y liqui-
dacion de deudas de un emprendedor honrado después de una quiebra. En
otras palabras, la Comision invitaba a los Estados miembros a regular el deno-
minado en los paises anglosajones “fresh start” (literalmente nuevo comienzo)
que nosotros hemos traducido como la “segunda oportunidad” que permi-
tiera a los emprendedores (imprescindibles en una economia dominada por
PYMES, micro-PYMES y auténomos, en el caso de nuestro pais, pero también
en otros paises europeos) reanudar su actividad empresarial o profesional si
habian fracasado econémicamente por motivos ajenos a su falta de diligencia.

Espana fue uno de los Estados miembros que recogi6 esta invitacion pues-
to que, ese mismo ano, aprobo la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacion (cuya necesidad, segin rezaba
el preambulo, venia motivada por la grave y larga crisis econémica con agudas
consecuencias sociales que habia asolado nuestro pais). Esta ley introdujo el
acuerdo extrajudicial de pago y modific6 la redaccion del apartado 2 del arti-
culo 178 LC introduciendo, por primera vez en nuestra legislacién concursal,
la posibilidad de que la resolucion judicial que declarase la conclusion del con-
curso del deudor persona natural por liquidacion de la masa activa también
declarase la remision de las deudas insatisfechas. Eso si, para que se pudiera
acordar dicha remision, era necesario que se hubieran atendido la totalidad
de los créditos privilegiados. Aunque la norma fue bien acogida, lo cierto es
que esta timida regulacion no dio respuesta a las necesidades practicas que se
planteaban en la sociedad (véase Benavides Velasco, “Nuevas “oportunidades”
para una regulacion sobre la exoneracion del pasivo insatisfecho”, Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, N°28, Ed. Wolkers Kluwer).

Volviendo otra vez a Europa, el 12 de marzo de 2014 la Comisién adop-
t6 una Recomendacion en la que insiste en la necesidad de que los Estados
miembros regulasen una segunda oportunidad para los empresarios. En con-
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creto, el considerando 20 de la Recomendacion indica: “Las consecuencias de la
insolvencia, especialmente el estigma social, las consecuencias juridicas y la incapacidad
permanente para saldar deudas constituyen importantes desincentivos para los empre-
sarios que desean crear una empresa o aprovechar una segunda oportunidad, incluso
cuando hay elementos que demuestran que, la segunda vez, los empresarios declarados
insolventes tienen mas posibilidades de éxito”. Si bien la Comision era consciente
de que, al aplicar la Recomendacion, los Estados miembros debian adoptar
medidas que garantizasen la recaudacion de impuestos, en particular en los
casos de fraude, evasion o abuso; solo sugeria que se excluyesen de la regla de
condonacion total las deudas derivadas de la responsabilidad delictual. Es cier-
to que, el apartado 33 de la Recomendacion, se referia a estas ultimas deudas
como ejemplo de alguna categoria especifica que podia ser objeto de exclu-
sion, lo que permitié en nuestro pais seguir sosteniendo que no era posible la
exoneracion de los créditos privilegiados en proteccion del crédito publico.

Pese a esta resistencia, finalmente, mediante el Real Decreto-ley 1/2015,
de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga
financiera y otras medidas de orden social, nuestro legislador introduce el ar-
ticulo 178 bis sobre el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho. Sin
embargo, tal y como senala la Sentencia que estamos comentando “se trata de
una norma de dificil comprension, que requiere de una interpretacion jurisprudencial
para facilitar su correcta aplicacion”. La verdad es que si se lee el primer apartado
de la Exposicion de Motivos del RDL 1,/2015, en el que se hace un repaso a los
antecedentes historicos del articulo 1.911 CC y su contexto legislativo que se
remonta a las Partidas permite a esta comentarista considerar que tal falta de
comprension del resultado final que fue la redaccién del 178bis no se debe a
una deficiente técnica legislativa del redactor original del citado RDL. Lo que
ocurrio, seguramente, fue que dicha redaccion original fue objeto sucesivas
observaciones de los diferentes Ministerios —en especial de los que defienden
el crédito publico—, que llevé a que la redaccién final de la norma que,
cierta-mente, es dificil de entender y con contradicciones internas.

Sea por esa razoén —o porque los RDL, en teoria responden a razones de
urgencia, la que nunca favorece la técnica legislativa que siempre es mejor en
normas mas pausadas— lo cierto es que la redaccién final del articulo 178bis
es bastante farragosa y confusa, sin que la tramitacién posterior como ley del
RDL 1/2015, la Ley 25/2015, de 28 de julio, aprovechase la ocasiéon para mejo-
rarla. Razon por la cual, tal y como senala el Tribunal Supremo, parecia nece-
sario que el pleno realizara una interpretacion jurisprudencial que permitiese
facilitar su correcta aplicaciéon (sobre todo, anadimos nosotros, porque hay
muchas personas naturales que pueden beneficiarse de la aplicacion de esta
norma y maxime, en la situacion econémica a la que nos vamos a enfrentar en
los proximos meses, tras la pandemia mundial del COVID-19). Otra cuestion
serd, como diremos al referirnos a la interpretacion que el Tribunal Supremo
realiza del apartado 6 del articulo 178bis, si en realidad mas que interpretar la
norma se ha corregido al legislador.
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5.2.  Escasa relevancia de las cuestiones formales (que, siendo sinceros, no
se cumplieron en el caso de aulos)

Cuando en 2013 se introdujo por primera vez la posibilidad de que, en el
caso de las personas naturales, al concluir el concurso, el juez pudiera acor-
dar la remision de algunas deudas, bajo ciertas condiciones, no se regulaba
ningun procedimiento especifico para la solicitud o para la concesion. Por el
contrario, en la redaccién del articulo 178bis realizada en 2015, si se introduce
un procedimiento especifico; pero se mezclan requisitos sustantivos con pro-
cesales. Asi el apartado 3 del articulo 178.bis hace referencia, en teoria, a re-
quisitos sustantivos: cuando se entiende que concurre la buena fe que permite
conceder el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho. Sin embargo,
los numeros 4°y 5° de este apartado 3 diferencian: (i) segin se haya pagado en
su integridad los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegia-
dosy, al menos, el 25% de los créditos concursales ordinarios, si no se hubiera
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo (ordinal 4°); o, alternativa-
mente a lo anterior, (ii) que acepten someterse a un plan de pagos, no hayan
incumplido las obligaciones de colaboracion, no haya obtenido el beneficio
dentro de los diez ultimos anos, no haya rechazado dentro de los cuatro
anos anteriores a la declaracion de concurso una oferta de empleo y acepte
expresamente que conste la exoneracion en el Registro Publico Concursal
(ordinal 5°).

Como deciamos, los requisitos del apartado 3.4° o del 3.5° son condicio-
nes sustantivas para que se pueda conceder la exoneracion. Sin embargo, la
AEAT argumento en su recurso de casacion que se trata de dos vias de obten-
cion del beneficio y que, una vez que el solicitante opta por una de ellas (en el
caso de autos habia optado por el ordinal 4°), la via es inmodificable.

El Tribunal Supremo rechaza, de forma tajante, que el articulo 178bis es-
tablezca un procedimiento rigido para solicitar y obtener la exoneraciéon que
presuponga la imposibilidad legal de variar las dos alternativas legales, la del
apartado 3.4° o la del 3.5°.

Asi, en este caso, el solicitante persona fisica habia optado, inicialmente,
por pedir la exoneracion al amparo de lo previsto en el apartado 3.4°, pero,
ante la oposicion planteada por la AEAT, se allana parcialmente a la demanda
y, en la contestacion, plantea un plan de pagos para atender los créditos contra
la masa y los privilegiados que estaban pendientes (con lo que pasa a dar cum-
plimiento a los requisitos del apartado 3.5°). A juicio del Tribunal Supremo no
existe inconveniente para que el solicitante opte formalmente por la alterna-
tiva del ordinal 5° (aunque originalmente hubiera solicitado la exoneracion
definitiva que prevé el ordinal 4°) siempre que se cumplan las garantias legales
que permitan la contradiccion sobre el cumplimiento de dichos requisitos.

Sin embargo, es precisamente en este punto —si pudo haber contradic-
ci6n sobre el cumplimiento de dichos requisitos— cuando, a mi juicio, el Tri-
bunal resuelve mas por cuestiones de justicia material que en atenciéon a lo que
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ocurrio en el caso de autos. Si atendemos a los antecedentes que se recogen en
la sentencia de primera instancia, una vez presentada la demanda de incidente
concursal por parte de la AEAT en la que se oponia a la exoneracion de pasivo
solicitada, se da traslado para la contestacion al deudor concursado que, como
deciamos, se allana parcialmente y, modifica y complementa su solicitud (al
acompanar el plan de pagos de los créditos contra la masa y privilegiados y
manifestar su aceptacion a que constara la obtencion en el Registro Publico
Concursal). No consta en los antecedentes que de esta modificacion y comple-
mento realizada por el deudor concursado se diera traslado a la AEAT (lo que
hubiera permitido la contradiccion a la que se refiere la Sentencia).

El Tribunal Supremo entiende que se han cumplido las garantias legales
que permiten la contradicciéon porque la AEAT ha podido oponerse a que se
extienda el plan de pagos al crédito publico, cuando a su juicio no es posible
si no se solicita conforme a la normativa especifica. Es cierto que el Abogado
del Estado pudo realizar dicha oposicién, pero no lo hizo en primera instan-
cia, sino al interponer el recurso de apelacion. Es en ese momento, tal y como
se recoge en la sentencia de segunda instancia, cuando la AEAT argumenta
que el deudor concursado podria haber solicitado el aplazamiento o fraccio-
namiento de las deudas tributarias sin aportar garantias (lo que supone, efec-
tivamente opinar sobre que el plan de pagos aportado con la contestacion a la
demanda no cumplia con el requisito legal). De esta forma, es en el recurso de
apelacion, donde la AEAT argumenta que, o bien no podria haberse tramita-
do el plan de pagos conjuntamente a la solicitud de exoneracion, o bien debe
excluirse del mismo el crédito publico.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, que resol-
vi6 el recurso de apelacion de la AEAT, reconoce que no se dio traslado
del plan de pagos —conforme a lo previsto en el articulo 178bis.6— a la AEAT
para que realizar alegaciones al mismo (después de que se presentase con la
contestacion a la demanda), pero confirma la decision adoptada por el juez
de primera instancia puesto que no se produjo indefension. Insiste en que se
habian realizado los traslados a todas las partes personadas (incluida la AEAT)
y utiliza un argumento de economia procesal y de tutela judicial efectiva al
senalar que, aunque se hubiese dado traslado a las partes del plan de pagos
presentado con la contestacion (modificando y completando la solicitud
inicial), el resultado no hubiese sido diferente.

Sin duda la Audiencia tiene razon al senalar que el traslado no habria alte-
rado la posicion de las partes (la AEAT se habria negado a admitirlo argumen-
tando que no se habian seguido los tramites administrativos a los que remite
expresamente el apartado 6 del articulo 178bis LC), pero lo cierto es que la
AFEAT solo pudo invocar este 6bice procesal en segunda instancia.

Ahora bien, como veremos a continuacion es, precisamente, en relacion
con la remision a la normativa administrativa tributaria el punto en el que el
Tribunal Supremo realiza una interpretacion correctora del tenor literal de la
norma, en atencion a la finalidad de la exoneracion del pasivo insatisfecho.
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Finalmente, no podemos dejar de senalar que la sentencia de la Audien-
cia Provincial contiene muchos mas datos, tanto sobre el procedimiento como
sobre las circunstancias personales del deudor que la de primera instancia.
Asi indica que era un camarero, con una némina de 1.100 euros que estaba
parcialmente embargada, que habia tenido que realizar una dacién en pago
de su vivienda en el procedimiento concursal para saldar sus deudas y que, en
definitiva, pese a que llevaba en concurso de 2010, cinco anos después todavia
no habia llegado a los umbrales de pago que le permitian acceder al beneficio
de la exoneracion del pasivo insatisfecho. En esas circunstancias la Audien-
cia destaca que no es un hecho discutido que se dan los presupuestos para la
declaracion del beneficio, lo que le lleva a rechazar que se pueda revocar el
mismo so6lo porque la tramitaciéon procesal no ha sido literalmente la prevista
en laley.

5.3, ;Quées la buena fe a efectos de la exoneracion del pasivo insatisfecho?

La buena fe se recoge en el articulo 7.1 del Cédigo Civil como un impe-
rativo que rige el ejercicio de los derechos subjetivos. Ademas aparece reco-
gido en diferentes normas sustantivas civiles (i) como un sinénimo juridico
del honradez en el comportamiento humano (articulos 1.107, 1.688 y 1.705
CC), (ii) como un reconocimiento de la protecciéon a la confianza en una apa-
riencia juridica (articulos 464 y 1.164 CC, asi como 34 de la Ley Hipotecaria);
(iii) como el estado juridico de ignorancia sobre la lesion que, con la propia
conducta, se esta ocasionando a los derechos o facultades juridicas de otra per-
sona, en materia de accesion (arts. 361, 382y 383 CC), posesion (art.433 y 451
CC) y compraventa (art.1.487 y 1.488 CC); y, finalmente, (iv) la buena fe se
toma en consideracion en el plano hermenéutico para la interpretacion de los
contratos o como criterio de conducta para el cumplimiento de las obligacio-
nes (“Diccionario Juridico Aranzadi, 6* Edicion, 2012).

La referencia a la buena fe que se realiza en este articulo fue objeto, desde
su publicacién, de discusiones doctrinales acerca de si se trataba de un concep-
to abierto o cerrado, si era un concepto legal y no valorativo, un concepto nor-
mativo o un requisito normativo de buena fe (se puede encontrar un resumen
de las diferentes posiciones en Dominguez Reyes, “La segunda oportunidad
de las personas fisicas (Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segun-
da oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden
social), Revista critica de Derecho Inmobiliario, nim. 764, noviembre 2017, VLex)).

El Tribunal Supremo zanja la discusion doctrinal e indica que la buena fe
que se exige para la exoneracion del pasivo insatisfecho no es la del concepto
general, sino que se refiere al cumplimiento de los requisitos recogidos en
el apartado 3 del articulo 178bis LC. Suponemos que el abogado del Estado
debio invocar el concepto general de la buena fe, al oponerse a la solicitud,
argumentando que el concursado habia ocultado la existencia de un crédito
contra la masa y que dicha ocultaciéon era incompatible con la buena fe a la
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que se refiere el Codigo Civil, lo que el Tribunal rechaza al entender que la
denuncia sobre la existencia de buena fe se debe cenir al cumplimiento o no
de los requisitos del articulo 178bis.3 LC.

Es cierto que esos requisitos tienen una naturaleza heterogénea, como
afirma la Sentencia, sin embargo, a mi juicio el principio general de la buena
fe recogido en el articulo 7.1 CC si es la conducta que se exige en este precep-
to y que, realmente, lo que hacen los requisitos que se recogen en el 178bis.3
es especificar como se prueba esa buena fe.

Para sustentar esta afirmaciéon debemos, en primer lugar, volver a referir-
nos a la Exposicion de Motivos del RDL 1/2015. En el mismo se constata, entre
otras, una realidad socio-econ6émica y es que “muchas situaciones de insolvencia
son debidas a factores que escapan del control del deudor de buena fe” que obliga al
legislador a articular una solucion juridica “planteandose entonces el fundamento
ético de que el ordenamiento juridico no ofrezca salidas razonables a este tipo de deudores,
que por una alteracion totalmente sobrevenida e imprevista de sus circunstancias, no
pueden cumplir los compromisos contraidos”. Claramente esta referencia al deudor
de buena fe que contiene el preambulo del RDL 1/2015 debe enmarcarse en
el principio general que recoge el articulo 7.1 CC (y no en el cumplimiento
o no de unos determinados requisitos, que lo que permitiran sera acreditar
la buena fe). Esta conclusion se confirma con la frase siguiente en la que el
preambulo se refiere a las consideraciones éticas —reforzando la idea de la
buena fe como imperativo ético que debe regir el ejercicio de los derechos—y
con la referencia a que “el deudor que cumple siempre debe ser de mejor con-
dicion que el que no lo hace”, que nos lleva a recordar la buena fe contractual.

Es mads, no podemos olvidar que la Comision, en su Recomendacion de
12 de marzo de 2014, se refiere en diversas ocasiones a los empresarios “hon-
rados” como aquellos merecedores de una segunda oportunidad. La honradez
que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola define como
“rectitud de animo, integridad en el obrar” sin duda hace referencia a un jui-
cio ético sobre la actividad de las personas.

De hecho, el Tribunal Supremo considera que los dos primeros requisitos
“guardan una relacion mas directa con la buena f¢’ puesto que se refieren, recorde-
mos, a que el concurso no hubiera sido considerado culpable (salvo que lo hu-
biera sido por retraso en la solicitud) y que, en los diez anos anteriores, el deu-
dor no hubiera sido condenado por sentencia firme por determinados delitos
(contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documen-
tal, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de
los trabajadores). En el fondo se trata, como veremos al referirnos a los demas
requisitos, de como se acredita que el deudor que solicita la exoneracion del
pasivo insatisfecho es de un deudor buena fe u honrado. La contestacion de la
buena fe mediante esos dos requisitos permite excluir del beneficio a aquellos
deudores que no hayan actuado de buena fe y que, por ello, no podra acredi-
tar esos requisitos. Y es necesario garantizar que ese beneficio s6lo se obtiene
por deudores honrados porque, como senalaba la Recomendacién de la Co-
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mision de 12 de marzo de 2014, la condonacion total de las deudas no siempre
es conveniente ya que se produciria una restriccion del crédito que perjudica-
ria a la actividad econémica que se pretende fomentar (dicho de otra forma,
las entidades financieras o los financiadores en general reducirian o endurece-
rian las condiciones de acceso al crédito si el perdon de las deudas pudiera ob-
tenerse con independencia de la conducta observada por el deudor). De ahi
que la Comision recomendara a los Estados miembros mantener o introducir
disposiciones mas exigentes para disuadir a los empresarios que han actuado
de forma deshonesta o de mala fe, tanto antes como después de la iniciacion
del procedimiento de insolvencia. De esta forma se pretende asegurar que el
deudor que se beneficia de la condonacién de sus deudas es honrado.

El tercer requisito que cita el art.178bis —que se hubiese optado por el
procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos y que, frustrada su consti-
tuciéon o cumplimiento, se hubiera acabado en el concurso consecutivo— tam-
bién es, a mi juicio, una forma de acreditar que el deudor que se va a benefi-
ciar de la exoneracion actu6 de buena fe. Y hago esta afirmacién puesto que,
la buena fe contractual (que debe presidir el cumplimiento de los contratos
conforme al articulo 1.258 CC), obliga al deudor que no puede cumplir con
sus obligaciones en las condiciones pactadas originalmente a intentar reducir
los danos que ese incumplimiento va a ocasionar al acreedor de dichas obliga-
ciones. Hay una obligacién de buena fe de minorar el dano ocasionado en el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los contratos. Y, en el fondo,
esto es a lo que se refiere este tercer requisito puesto que el acuerdo extrajudi-
cial de pagos (al que el deudor debe haber intentado acudir en primer lugar
para acreditar su buena fe), en principio, supone una solucion mejor para los
acreedores, al ser mas rapido y menos costoso (es decir, minora el dano que el
incumplimiento va a ocasionar al acreedor). De nuevo, este comportamiento
de buena fe ya se recogia en la Recomendacion de la Comision cuando se se-
nalaba que se debia disuadir a los empresarios que no se adhieran a un plan de
reembolso o a cualquier otra obligacion prevista para garantizar los intereses
de los acreedores. Por lo tanto, el hecho de que se haya intentado acudir a un
procedimiento que, en principio, es mejor para los acreedores, no es sino, de
nuevo, una forma de acreditar que el deudor concursado ha actuado de buena
fe (es un deudor honrado).

Con ello llegamos a los ordinales 4° y 5° que, como senala el Tribunal Su-
premo, al tratarse de dos formas o vias alternativas para exonerarse del pasivo
insatisfecho contienen, cada uno de ellos, sus propios requisitos.

En primer lugar, no hay duda de que es criticable, como un defecto de
técnica legislativa, el que esas dos vias alternativas se regulen como si fueran
requisitos sustantivos —lo que dificulta la lectura y, consecuentemente, aplica-
cion del precepto. Sin duda, como indica el Tribunal Supremo, el legislador
establece dos posibilidades de exoneracién: una que supone una exoneracion
inmediata (el ordinal 4°) y otra que supone una exoneracion diferida (el ordi-
nal 5°).
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Pero los requisitos que exigen tanto una como otra son, de nuevo, requisi-
tos que acreditan la buena fe del deudor. En el fondo ambos ordinales hacen
referencia a que se haya minorado el perjuicio para los acreedores del deudor
concursado. Cuando el dano ha sido menor porque el deudor ha conseguido
atender una parte mayor del pasivo, la exoneracion es inmediata (ordinal 4°);
mientras que cuando el sacrificio de los acreedores tiene que ser mayor por-
que el pago que ha podido atender el deudor ha sido menor, la exoneracion
tiene que ser diferida (ordinal 5°). Es mas, en este ultimo caso, el deudor de
buena fe, debe soportar parte del estigma que supone la insolvencia, ya que
tiene que admitir que esa exoneracion se publique en el Registro Publico Con-
cursal (condicionando de alguna forma la concesion del crédito), durante el
plazo que puede llegar a los cinco anos.

En definitiva, en mi opinion, no hay un concepto propio de buena fe en
el articulo 178bis.3 LC, diferente al que se recoge en el articulo 7.1 CC o en
el articulo 1.258 CC; sino que lo que regula este articulo es la forma en la que
el legislador ha decidido que se acredite por el deudor natural que existe esa
buena fe cuando se ha producido una situacion de insolvencia.

No hay duda de que, para que se pueda obtener el beneficio de la exo-
neracion del pasivo insatisfecho, sera necesario acreditar el cumplimiento de
los requisitos del apartado 3 del articulo 178bis para constatar la existencia de
buena fe (y no se podra hacer referencia a otros comportamientos diferen-
tes que podrian también ser interpretados como buena fe en otras circuns-
tancias). Aunque todos estos requisitos son, a mi juicio, pruebas de la actua-
cién de buena fe que supone reducir el dano/sacrificio que se impone a los
acreedores del concursado, minorar el perjuicio que supone el procedimiento
concursal, si puede entenderse que hay un concepto propio de la buena fe
(diferente al del 7.1 CC) en el sentido de que, para conseguir el beneficio de la
exoneracion del pasivo insatisfecho, sera necesario acreditar que se cumplen
los requisitos del articulo 178bis y no otros.

En este sentido, la Directiva 2019/1023, en su considerando 79 introdu-
ce un catalogo de circunstancias que los Estados miembros pueden tener en
cuenta para determinar si un deudor fue deshonesto, entre las que incluyen:
la naturaleza y el importe de las deudas, el momento en el que se contrajo, los
esfuerzos realizados para abonarla, el cumplimiento de obligaciones legales
(incluidos los requisitos para la concesion de licencias y la llevanza de una con-
tabilidad correcta), etc. En particular se hace referencia también el cumpli-
miento de determinadas obligaciones juridicas.

De hecho, al regular en el articulo 23 de la Directiva, las excepciones a la
exoneracion de las deudas, se hace referencia a la actuaciéon deshonesta o de
mala fe en el momento de endeudarse, durante el procedimiento de insolven-
cia o durante el pago de la deuda.

Todo lo anterior nos lleva a realizar una reflexion adicional y es si es po-
sible que se cumplan los requisitos recogidos en el articulo 178bis.3 y, pese a
ello se sea un deudor de mala fe. Esto es, que el deudor no haya atendido al
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estandar de conducta que senala el articulo 7.1 CC o, como dice el legislador
europeo, no haya sido un deudor honrado. Se nos dir4, y es cierto, que es un
supuesto mas de laboratorio porque el requisito senalado en el apartado 1°
(que el concurso no haya sido declarado culpable) deberia permitir realizar
ese analisis de la conducta previa. Sin embargo, no podemos descartar que
haya alguna conducta de mala fe que (i) o no tenga relacion con la culpabili-
dad o (ii) no haya sido examinada en la seccion de calificacion (por ejemplo,
porque el administrador concursal, en su informe, no consider6 el concurso
como culpable). A mi juicio, si deberia permitirse a los acreedores —al opo-
nerse a la solicitud de exoneracién— que pudieran alegar lo que considerasen
oportuno sobre si el deudor ha sido o no de buena fe. De esta forma se garan-
tizaria que el beneficio lo obtienen los deudores “honrados”. Al fin y al cabo,
si la honradez (buena fe) se acredita y, sobre todo, se valora s6lo en atenciéon
al cumplimento o no de ciertos requisitos, se pueden incentivar conductas di-
rigidas inicamente a cumplirlos y no a actuar de buena fe. Es decir, el cum-
plimiento de los requisitos es necesario, pero podria no ser suficiente para la
exoneracion, si se acreditara una actuacion contraria a la buena fe.

5.4.  Disposicion del crédito publico en los supuestos de exoneracion del pa-
sivo satisfecho: la interpretacion teleologica corvectora del tenor literal

El tercer motivo de casacion es, como anticipaba, el que justifica que fue-
ra el pleno del Tribunal Supremo el que decidiera sobre este recurso ya que
realizar una interpretacion correctora del tenor de la norma en atencion a la
finalidad del precepto.

Recordemos que, segun los hechos del caso, el deudor concursado presen-
t6 un plan de pagos en el que desarrollaba como iba a pagar los créditos pri-
vilegiados y contra la masa que no pueden ser objeto de exoneraciéon. Todos
esos créditos eran publicos, titularidad de la AEAT y de la Tesoreria General de
la Seguridad Social. De hecho, como indica la Sentencia, lo normal es que los
créditos que no puedan ser exonerados inmediatamente sean créditos publicos
puesto que los créditos con privilegio especial (art.90.1 LC) se satisfaran con la
ejecucion de la garantia y el resto serd exonerado, mientras que los créditos or-
dinarios y subordinados son exonerables (sin necesidad de que se haya pagado
ningun importe minimo). De manera que los créditos que no pueden exonerar-
se son los créditos privilegiados generales (articulo 91), entre los cuales estan los
créditos por retenciones tributaria y la cuota obrera (articulo 91.2°) y el 50% del
crédito tributario y de la Seguridad Social (articulo 91.4°). Es mas, como esta-
mos refiriéndonos a la persona natural, sera infrecuente que haya otros créditos
con privilegio general, esto es, que no pueden exonerarse conforme a lo previs-
to en el articulo 178bis de forma inmediata, sino s6lo de forma diferida.

Por lo tanto, pese a que lo normal serd que los tinicos créditos que no pue-
dan ser objeto de exoneracion, sin que exista un plan de pagos, seran créditos
publicos, la tltima frase del apartado 6 del articulo 178bis LC indica “Respecto a
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los créditos de derecho publico, la tramitacion de las solicitudes de aplazamiento o fraccio-
namiento se regira por lo dispuesto en su normativa especifica’. Esta remision a la nor-
mativa especifica obligaria al deudor concursado a realizar un doble tramite: (i)
por un lado presentar la solicitud ante el Juzgado con un plan de pagos, que de-
beria indicar como pretende pagar los créditos publicos y (ii) ademas dirigir su
solicitud a la AEAT o ala TGSS, puesto que tal y como argumentaba el Abogado
del Estado la norma legal veda al juez del concurso la imposiciéon de unos plazos
al acreedor publico para el cobro de los créditos que no puedan ser exonerados.

El Tribunal Supremo para desestimar este motivo casacion empieza re-
cordando la interpretacion de la norma que realiza en la misma Sentencia,
respecto a la existencia de dos vias alternativas para la exoneracion del pasivo
insatisfecho:

Una exoneracion inmediata (automatica) que es a la que se refiere el or-
dinal 4° del apartado 3, cuando el deudor haya satisfecho en su integridad
los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados (repetimos
normalmente créditos publicos) y haya intentado un acuerdo extrajudicial de
pagos previo o, si no lo hubiera hecho, que haya pagado, al menos, el 25 por
ciento del importe de los créditos concursales ordinarios.

Una exoneracion diferida que es a la que se refiere el ordinal 5° del apar-
tado 3, en el que el deudor debe cumplir con los requisitos adicionales que se
senalan en dicho ordinal y, ademas, tiene que someterse al plan de pagos que
apruebe el juez (conforme al apartado 6). Ese plan de pagos debe permitir al
deudor solicitante pagar en cinco anos, aquellas deudas que no pueden ser
exoneradas (como hemos dicho antes basicamente los créditos con privilegio
general), de forma que, transcurrido ese plazo, si el deudor las ha pagado (o
no lo ha hecho, pero ha dedicado a ellos la mitad o la cuarta parte de los ingre-
sos que hubiera recibido), se producira la exoneracion definitiva del resto de
las deudas (conforme al apartado 8) y, en su caso, de la parte que no hubiera
podido pagar de las no “exonerables”.

A continuacién, el Tribunal Supremo hace referencia al preambulo del
RDL 1/2015, a la Recomendacion de la Comision Europea de 12 de marzo
de 2014 (aunque por error, se indica que es de abril) y a la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva y exoneracion de deudas, para constatar que la fi-
nalidad perseguida por la institucién de la exoneracion de deudas, es facilitar
la segunda oportunidad, mediante la condonacion plena de las deudas.

En el caso del legislador espanol, se ha optado porque esa exoneracion de
las deudas se produzca de forma inmediata (cuando se han pagado los créditos
contra la masa, los privilegiados y una parte de los ordinarios) o diferida (cuan-
do no se han podido pagar los créditos contra la masa y los privilegiados, en el
momento de realizar la solicitud, pero se han podido atender —total o parcial-
mente— a lo largo de los cinco anos siguientes). Es decir, en ambos casos, se su-
pedita la condonacién (inmediata o diferida) a unas exigencias que justifiquen
la condicion de buena fe del deudor y a un reembolso parcial de la deuda.
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Tal y como senala el Tribunal ese reembolso parcial debe tener en cuenta
el interés de los acreedores, pero también debe adecuarse a la renta embarga-
ble o disponible del deudor concursado, puesto que, si no se tienen en cuenta
esas circunstancias personales, en la mayoria de los casos seria imposible para
el deudor realizar ese reembolso parcial y, por lo tanto, la exoneracion del pa-
sivo se tornarfa imposible y la prevision normativa devendria inaplicable. No
en vano alguna autora (Cuena Casas) habia calificado el sistema espanol como
un “brindis al sol” por las dificultades que habia para obtener esta exencion
del pasivo insatisfecho.

Esta interpretaciéon no supone, termina indicando el Tribunal, la poster-
gacion del crédito publico puesto que una parte del mismo tendra la conside-
racion de privilegiado (articulo 91 2° y 4°) y, por lo tanto, (i) o bien se habra
pagado —si la solicitud se fundamenta en el ordinal 4° del apartado 3; (ii) o
bien se pagara- si la solicitud se fundamenta en el ordinal 5° del apartado 3.

Se plantean dos cuestiones respecto al crédito publico. La primera es si
puede exonerarse también el crédito publico ordinario y subordinado —pues-
to que el Tribunal Supremo, claramente s6lo incluye en el plan de pagos el
crédito privilegiado y contra la masa, con lo que es evidente que entiende que
procede su exoneracion. Esta aseveracion claramente contradice el tenor lite-
ral del articulo 178bis.5.1° (que excluye a los créditos de derecho publico y por
alimentos) tal y como senala la doctrina (Hurtado Yelo, “El crédito publicoy el
beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, Diario La Ley n°9575, seccion
tribuna, 17 de febrero de 2020, Wolkers Kluwer). En el mismo sentido podemos
citar la afirmacién rotunda de Lado Castro Rial (“Exoneracion de pasivo in-
satisfecho y crédito publico”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°31,
Wolters Kluwer),, que es abogada del Estado, si bien el articulo citado es previo a
la Sentencia que estamos comentado.

La segunda cuestion esta en quién decide como debera el deudor pagar
esas deudas que no se pueden exonerar inmediatamente en el momento de rea-
lizar la solicitud, en los cinco anos siguientes, para conseguir la exoneracion del
resto de las deudas. Como senala la Sentencia hay una contradiccion en el apar-
tado 6 del articulo 178bis cuando, por un lado, se hace referencia a que es el juez
el que aprueba el plan de pagos, mientras que para los créditos publicos (que
seran casi todos, por no decir todos en la mayoria de los casos, los que se deban
incluir en ese plan de pagos) se remite a un mecanismo administrativo. Esta
remision supondria condicionar el plan de pagos —aprobado judicialmente— a
la ratificacion por parte de los acreedores publicos, lo que no es conforme con
la finalidad de la norma. O, dicho de otra forma, obligaria al deudor a obtener
tanto la conformidad del juez como de los acreedores publicos.

En definitiva, el Tribunal considera que la finalidad de la norma —permi-
tir a los deudores de buena fe tener una segunda oportunidad, al condonarles
totalmente las deudas (siempre que se cumplan los requisitos fijados)— no
puede dejarse al arbitrio de la acepcion o no del acreedor publico, sino que la
proteccion del crédito publico debe quedar subsumida en la aprobacién judi-



FEDRA VALENCIA GARCIA 59

cial. En definitiva, se apunta, el juez debe dar audiencia a los acreedores del
plan de pagos presentado por el deudor para, en funcién de las alegaciones
que se hayan presentado, aprobar el plan presentado o introducir modificacio-
nes en el mismo. Ese tramite de audiencia permitira al acreedor publico alegar
lo que considere conveniente sobre la propuesta de pago. Pero el juez s6lo
atendra “aquellas razones objetivas que justifiquen la desaprobacion del plan”.

A'lo largo de los anos de vigencia de la Ley Concursal, se ha venido mani-
festando una permanente tension entre la expresada “poda” de privilegios que
se recoge en su Exposicion de Motivos, y la defensa del crédito publico. Admi-
tiendo la indisponibilidad del crédito publico (que, evidentemente interesa a
todos y que aparece reflejada, entre otros, en el articulo 75 de la Ley General
Tributaria), se ha producido de forma permanente un intento de retener las
competencias por la Administracién sobre las decisiones relativas al crédito
publico. Dentro de este marco, se debe entender la ultima frase del apartado
6 del articulo 178bis como una forma de intentar evitar que fueran los jueces
quienes pudieran establecer las condiciones de pago de los créditos publicos a
las que debe someterse el deudor concursado. Sin embargo, es evidente que,
como tercero, el juez del concurso esta en mejor disposicion de poder valorar
las alegaciones de las partes (deudor y acreedores publicos) para poder fijar
un plan de pagos que pueda ser cumplido por el deudor de tal forma que éste
pueda alcanzar la condonacion plena de las deudas que no haya podido,ni
pueda a través del plan de pagos atender. De otra forma, como senala el Tri-
bunal Supremo, seria muy dificil que el deudor pudiera tener esa segunda
oportunidad.

Esta interpretacion ha tenido una acogida desigual por parte de la doctri-
na (que recoge Fortea Gorbe, “Exoneracion del pasivo insatisfecho y segunda
oportunidad” Revista Lex Mercatoria, vol.12, 2019), desde los detractores (Cue-
na Casas), hasta los defensores (Sanjuan y Munoz o Fernandez Seijo). Estos
dos ultimos magistrados especialistas, no dejan de advertir de la necesidad de
que el legislador regule, con una técnica mejor, la segunda oportunidad.

5.5. Conclusion

La Sentencia de 2 de julio de 2019 realizar una interpretaciéon necesaria
del articulo 178bis que se introdujo en la Ley Concursal en el ano 2015. Inter-
pretacion tanto (i) respecto al procedimiento que el deudor persona natural
debe seguir para solicitar al juez del concurso la exoneracién del pasivo insa-
tisfecho; (ii) como en cuanto a los requisitos que dicho deudor debe cumplir
para acreditar que se trata de un deudor de buena fe (un deudor honrado);
(iii), como, finalmente, para establecer la finalidad del precepto que lleva a
concluir que, debe subsumirse la proteccion perseguida del crédito publico en
la aprobacion judicial. Para ello, el juez debera atender a las alegaciones que
realicen los acreedores publicos, pero le corresponde aprobar o desaprobar el
plan atendiendo a razones objetivas.
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Se trata de una interpretacion muy esperada por la doctrina y que, en
el entorno econémico al que nos podemos enfrentar en los proximos meses,
permitira a muchos deudores honrados poder levantarse y empezar de nuevo.
Tendran, en definitiva, una segunda oportunidad.

Con todo, conviene advertir que, con posterioridad a la sentencia objeto
de este comentario, el articulo 497.2 del recién estrenado Texto Refundido
de la Ley Concursal (aprobado por Real Decreto Legislativo 1,/2020, de 5 de
mayo), al referirse a la extensiéon de la exoneracion, vuelve a indicar que “las
solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento del pago de los créditos de de-
recho publico se regiran por lo dispuesto en la normativa especifica”. Es decir,
parece que el legislador insiste en incluir este requisito, contra el criterio del
Tribunal Supremo en la sentencia comentada.
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