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I. LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO (EPI): ART. 486 TRLC.

Nadie esta exento de un fracaso empresarial o de la mala suerte, pero si pue-
de estar en mejores o peores condiciones de remontar segiin como sean de gra-
vosas las consecuencias del infortunio. Si lo que fracasa es un tipo de empresa
que representa mas del 90% del tejido empresarial de un pais —asi las micro,
pequenas y medianas empresas en el mercado espanol>—, junto a la tutela de los
intereses privados afectados, emerge un interés publico en evitar todo lo antes que
se pueda la insolvencia o, no pudiéndolo, en limitar sus efectos negativos, entre
otros medios, a través de la exoneracién de las deudas. Con este fin, el principal
objetivo de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de
20 de junio de 2019 sobre marcos de reestructuraciéon preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas y por
la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia) es garantizar que las empresas y empresarios viables que se hallen
en dificultades financieras, por un lado, tengan acceso a marcos nacionales efec-
tivos de reestructuracion preventiva que les permitan continuar con su actividad
y, por otro, que los empresarios de buena fe insolventes o sobreendeudados pue-
dan disfrutar de la plena exoneracién de sus deudas después de un periodo de
tiempo razonable, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad?. A efectos
de llevar a cabo la transposicién de esta Directiva, y atendiendo a los citados ob-
jetivos, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de Reforma al Texto Refundido de la
Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en
adelante la Reforma al TRLC 2022), ha introducido en el ordenamiento juridico
espanol los denominados planes de reestructuracién —conformando un nuevo
libro segundo— y ha configurado un nuevo procedimiento de segunda oportuni-
dad, que amplia la relaciéon de deudas exonerables e incorpora la posibilidad de
exoneracion sin liquidacién previa del patrimonio del deudor, permitiendo asi que
este conserve su vivienda habitual y sus activos empresariales®.

Dejando a un lado los planes de reestructuracion, este trabajo tiene por objeto
delimitar a partir del art. 486 del TRLC qué empresarios tienen acceso a esta se-
gunda oportunidad, discharge, second start o fresh start en el ordenamiento juridi-
co espafiol, y qué itinerarios tienen para conseguirlo, trayendo a colacién algunas
resoluciones recientes de la jurisprudencia menor.

II. DEL AMBITO DE APLICACION (SUBJETIVO).
Antes de precisar los sujetos legitimados a solicitar la exoneracién del pasi-
vo insatisfecho, cabe advertir que la Reforma al TRLC de 2022 ha modificado la

rubrica de la institucion, prescindiendo del término “beneficio” y aludiendo direc-
tamente a la “exoneracién del pasivo insatisfecho”. La supresién del término ha
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sido entendida como un verdadero cambio de paradigma a la hora de interpretar
la nueva regulacién de la EPI, que pasaria a concebirse como un verdadero dere-
cho del deudor con las siguientes implicaciones: interpretacion restrictiva de las
excepciones e inversion de la carga probatoria, resultando los acreedores obliga-
dos a probar los hechos impeditivos, y no el deudor su derecho a la exoneracion®.
Acoge esta concepcion la STMer n° 1 de Murcia n° 53/2023 de 23 de junio®.

II.1. “DEUDOR PERSONA NATURAL, EMPRESARIOS O NO”.

Conforme el art. 486 TRLC tienen derecho a la exoneracion del pasivo insa-
tisfecho quienes sean deudores personas naturales, empresarios o no, segun los
términos y condiciones establecidos en el propio TRLC, y siempre que lo sean de
buena fe.

Como se ve, en primer lugar, el legislador espafol ha optado por considerar a
la persona natural como destinataria de la regulacién de la EPI, disponiendo, por
tanto, el mismo procedimiento de exoneracién de deudas para empresarios y con-
sumidores. Hay que subrayar que el art. 20 de la Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia dice que “los Estados miembros velardn por que los empresarios
insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento que pueda desembocar
en la plena exoneracién de deudas”, recomendando su aplicacién también a los
consumidores, en el plazo mas breve posible, atendiendo a “que a menudo no es
posible establecer una distincién clara entre las deudas del empresario derivadas
de su actividad comercial, industrial, artesanal o profesional y aquellas en que
haya incurrido fuera del marco de esas actividades”. (Considerando 21 de la Direc-
tiva’)®. En el régimen anterior, el legislador espafiol ya habia centrado su atencién
en la persona natural, tanto en la redaccion originaria del art. 486 TRLC, como en
el art. 178 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC) anadido por el RDL
1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de
carga financiera y otras medidas de orden social (posteriormente tramitado como
proyecto de ley y dando lugar a la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden
social), asi como también en el art. 178 de la LC reformado por la Ley 14/2013, de
27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y su internalizacion, que introdu-
jo en el ordenamiento juridico espanol la exoneracién de deudas®.

El enfoque en la persona natural, empresaria o no, ha sido valorado positiva-
mente por la doctrina'®, y se ha venido defendiendo también desde de institucio-
nes internacionales'!. Pero también, por otro lado, atendiendo al volumen actual
de entrada de los procedimientos concursales de consumidores, y a las pocas so-
licitudes de concursos que respondan a proyectos empresariales fracasados, se ha
cuestionado si realmente se estd cumpliendo con el objetivo de la EPI, esta es, la
recuperacion del concursado para la vida econémica, con el propésito de permi-
tirle volver a emprender, sacando ensefianza de la crisis sufrida'?.

A consecuencia de esta primera delimitacion del legislador, las personas ju-
ridicas no podran obtener la exoneracion del pasivo insatisfecho a través de este
mecanismo. No obstante, el deudor persona juridica podra, cumpliendo los requi-
sitos legales, reducir su pasivo pendiente a través de un plan de reestructuracion o
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un convenio concursal, o un plan de continuacién si el deudor fuese una microem-
presa en los términos previstos por el art. 685 del libro III del TRLC!. En estos
casos, si el deudor no consigue convencionalmente la reduccién del pasivo, se
verd abocado a la liquidacion. Finalizada la liquidacion, y tratdndose de personas
juridicas, en la resolucién que acuerda la conclusion del concurso por tal motivo,
el juez ordena el cierre provisional de la hoja abierta a esa persona juridica en
el registro publico en el que figure inscrita (art. 485. 1 TRLC). Transcurrido un
afio desde que se hubiera acordado el citado cierre provisional sin que se haya
producido la reapertura del concurso por apariciéon de nuevos bienes (art. 505
TRLC, en cuyo caso habra que liquidarlos y pagar las deudas insatisfechas en el
concurso previamente concluido), el registrador procedera a la cancelacion de la
inscripcion de la persona juridica, con cierre definitivo de la hoja y extincion de
las deudas pendientes'.

A pesar de esta exclusion legal de las personas juridicas del régimen juridico
de la EPI, la segunda oportunidad que se les conceda a las personas naturales por
esta via, de alguna manera incide en la creacién y/o mantenimiento de las pymes y
microempresas personas juridicas, en tanto, la financiacién de esta actividad em-
presarial resulte o esté condicionada por una garantia otorgada por una persona
natural®.

Pues bien, a la luz de este primer requisito del art. 486 TRLC cabe preguntarse
qué empresarios podrian cumplir con el mismo. Atendiendo a su condicién juri-
dica y a su tamafio —conforme las estadisticas recientemente publicadas!'*— po-
drian cumplirlo las pymes sin asalariados (auténomos), y las pymes con asalaria-
dos pequenas y microempresas!’. De hecho, son sobre todo los auténomos quienes
mas han accedido al concurso de acreedores fundamentalmente por la basqueda
de la segunda oportunidad!'®.

I1.2. EN LOS TERMINOS Y CONDICIONES PREVISTOS EN EL TRLC.

Ademas de “deudor persona natural”, el art. 486 del TRLC exige el acceso a
la exoneracién del pasivo insatisfecho en “los términos y condiciones establecidos
en esta Ley”. El legislador vincula la EPI a la normativa concursal de tal manera
que so6lo podran aspirar a él las pymes insolventes en el marco del concurso de
acreedores, y las microempresas insolventes en el &mbito del procedimiento espe-
cial del Libro III del TRLC. La insolvencia, bien inminente o actual, en el concurso
de acreedores, o también probable en el &mbito del procedimiento especial para
microempresas, es un presupuesto ineludible en la solicitud de la exoneracion,
fuera de la cual estd denegado el acceso. En la practica, la conexién de la EPI con
el presupuesto de la insolvencia, explica lo senalado respecto al incremento del
namero de concursos de acreedores de personas fisicas (auténomos), especial-
mente a lo largo de los dltimos dos afios'. En el plano teérico, la concesion de la
EPI en el marco del concurso o del procedimiento especial para microempresas
ante una autoridad judicial, ofrece mayores garantias de proteccion a los derechos
e intereses de los acreedores.

La Directiva sobre reestructuracién e insolvencia habilitaba a los estados le-
gisladores nacionales a ofrecer la EPI también al deudor “sobreendeudado”, re-
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mitiendo al derecho nacional la definicién del concepto de insolvencia, pudiendo
adoptar la forma de un “sobreendeudamiento” (considerando 1y 73). El pream-
bulo de la Ley 16/2022 establece que “dada la singularidad que todo mecanismo
de segunda oportunidad supone en cualquier sistema legal que, como el nuestro,
consagra la responsabilidad del deudor con todos sus bienes y futuros para la sa-
tisfaccion de sus deudas, se ha considerado oportuno seguir brindando la segunda
oportunidad solo al deudor insolvente, sin extenderlo a deudores apenas aqueja-
dos, de momento, de sobreendeudamiento”. El sobreendeudamiento, por tanto,
no es relevante a efectos de acceder a la EPI, pero podria serlo en sede de califica-
cién del concurso, asi si mediando dolo o culpa grave del deudor, el sobreendeuda-
miento hubiese generado o agravado su estado de insolvencia (cfr. art. 442 TRLC).
Esto causaria una excepcion al acceso a la exoneracion conforme el art. 487. 1.
320, A esta conclusién llega la AP de Leén (Seccién 1%), sentencia nam. 545/2023
de 25 de septiembre —confirmando la resolucién de la primera instancia— en un
caso en el que se le atribuye a la deudora persona fisica concursada culpabilidad
en el sobreendeudamiento —por acumulacién de préstamos— que desencadena
la situacién de insolvencia, y que no se acredita en una causa justificada, todo lo
cual la sittia —a la concursada— en el supuesto genérico de calificacién culpable
del art. 442 TRLC. Precisa esta AP que “la posibilidad de exoneracién por sobreen-
deudamiento no condiciona la calificacién del concurso; todo lo contrario: esta
posibilidad esta condicionada a la calificaciéon del concurso”?. Por el contrario,
en otro caso, la SIMer n° 4 de Alicante nim. 274/2023 de 5 de septiembre, tras
exponer la evolucion del régimen de la exoneracién de deudas en el ordenamiento
juridico espaiiol, ha rechazado la oposicién de una entidad financiera a la con-
cesion de la EPI basada en la excepcion prevista en el art. 487. 1. 6 que alude el
comportamiento temerario o negligente de la concursada al tiempo de contraer el
endeudamiento, al margen de una causa sobrevenida e imprevisible (conforme el
citado articulo y numeral esta circunstancia es oponible “incluso sin que ello haya
merecido sentencia de calificacién del concurso como culpable”) por entender, a
partir de la valoracion de lo previsto en las letras a), b) y ¢) del citado numeral 6,
que el comportamiento financiero de la concursada, “més que temerario o negli-
gente, fue desesperado y claramente inducido por su situacién personal”??, deses-
timando la aplicacién de la excepcion alegada.

Con estos antecedentes, cabe insistir en que la EPI esta pensada para resol-
ver los casos por insolvencia con causa en circunstancias imprevisibles o, las que
siéndolo, son inevitables, excluyéndose un sobreendeudamiento activo del deudor
en tanto podria poner en cuestién su buena fe?.

II.3. SIEMPRE QUE LO SEAN DE BUENA FE: SUSTITUCION DE UN SISTEMA DE EPI BASADO EN LA
CAPACIDAD DE PAGO POR UN SISTEMA DE MERITO.

El preambulo de la Ley 16/2022 de Reforma al TRLC advierte que uno de los
cambios mas drasticos de la nueva normativa respecto al Derecho vigente es que
se pasa de una EPI condicionada a la satisfaccién de un determinado tipo de deu-
das (las deudas contra la masa y privilegiadas, e incluso un porcentaje de las ordi-
narias si el deudor no hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo:
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art. 488 TRLC anterior a la Ley 16/2022), a un sistema de exoneracion por mérito
en el que cualquier deudor puede exonerar todas sus deudas, salvo aquellas consi-
deradas por la ley no exonerables (art. 489 TRLC. Extensién de la exoneracion)?,
a condicion de que satisfaga el estindar de buena fe en que se asienta el instituto.
La buena fe del deudor sigue siendo —en palabras del citado preambulo— una
pieza angular en el instituto, y es puerta ineludible de acceso a la exoneracién®. Y
ello es asi porque no es sino la buena fe la que concilia el derecho de los deudores
a la exoneracién con el recorte del derecho de crédito de los acreedores, evitando
situaciones de riesgo moral, que podrian incentivar el incumplimiento de las obli-
gaciones, si bien, tal como se vera, esto no es siempre facil de conseguir, ni excluye
del todo conductas oportunistas de los deudores?. Y es que, en ultima instancia,
no es facil diseniar un modelo de control de la conducta del deudor?’.

En esta ocasién el legislador espafiol ha delimitado normativamente la buena
fe —al menos es lo que explica en el Preambulo a la Reforma del TRLC 2022—
en linea con las recomendaciones de los organismos internacionales, aunque de
manera negativa, por referencia a determinadas conductas objetivas que se rela-
cionan taxativamente a modo de numerus clausus en el art. 487 TRLC y que ex-
cepcionan el acceso a la exoneracion. Se ha senalado que, indirectamente, habria
que incluir también en la relacién de conductas que obstan el acceso a la EPI el
art. 493.1.1 TRLCJ porque permite su revocacion en caso de ocultacién de bienes
o ingresos?. Esto implicaria adelantar el analisis de esta causa de revocacién al
momento de la concesién, pudiéndose realizar también con posterioridad, como
motivo de revocacion a la EPI concedida. Como se ve, el legislador exige al deu-
dor buena fe para entrar en el sistema y para mantenerse en él, sin delimitarla
“positivamente”, debiéndose presumir iuris tantum con caracter general —asi lo
ha senialado recientemente la STMer ntm. 1 de Murcia nam. 53/2023 de 23 de
junio®*— a menos que se pruebe que la conducta del deudor encaja en algunos de
los supuestos de excepcién®, bien en la solicitud, bien a posteriori®!.

Junto a lo anterior, se han eliminado de los requisitos para poder gozar de
la exoneracion consistentes en que el deudor no haya rechazado una oferta de
empleo en los cuatro anos anteriores a la declaracion del concurso (art. 493. 1
TRLC redaccién original), asi como haber celebrado, o al menos haber intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos (art. 488 TRLC redaccién original).
En relacion con esta delimitacién normativa de la buena fe, se ha observado que
el art. 486 TRLC es el tnico que alude a ella con tal terminologia, enumerandose
luego una serie de excepciones que obstan el acceso a la EP1 y, que, a menos que se
entienda que la buena fe del deudor deriva a contrario sensu de estas excepciones
— es lo que parece que se viene a decir en el Preambulo a la Ley 16/2022— no ca-
bria estrictamente afirmar que el legislador ha realizado una delimitacién norma-
tiva de la buena fe*?. En cualquier caso, como en la legislacion anterior, la buena
fe en el derecho concursal y mas especificamente en el tramite de exoneracion del
pasivo insatisfecho, no se vincula al concepto general del art. 7.1 del C.C. —con-
forme lo ha confirmado la STS de 2 de julio de 2019—33, estando ligada en el régi-
men actual a la inexistencia de las circunstancias impeditivas, cuya acreditacién
corresponde a los acreedores (Auto JMer num. 2 Santander de 6 de noviembre de
2023), sin perjuicio de que el propio deudor en la solicitud de exoneracion tras la
liquidacién de la masa activa deba manifestar que no se haya incurso en ninguna
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de estas circunstancias (art. 501.3 TRLC) y de que el juez deba verificar de oficio
—test the discharge— la concurrencia de los requisitos para la exoneracién (art.
502 TRLC). Como se ve, tratandose de hechos negativos, el legislador exige “la ma-
nifestaciéon”, pero no la prueba del deudor. No obstante, la doctrina recomienda
que el deudor aporte pruebas favorables a su EPI, asi, por ejemplo, un certificado
de antecedentes penales®.

Pues bien, conforme la exposicién de motivos de la Ley, y entendiendo que la
buena fe del deudor se deriva a contrario sensu de las circunstancias previstas en
el art. 487 del TRLC, el modelo adoptado por el legislador nacional para la valora-
cién de la buena fe es “normativo”®. Sin embargo, de la lectura de estas circuns-
tancias impeditivas puede decirse que el legislador no ha prescindido del todo de
la valoracién judicial en base a unos criterios objetivos. Nos estamos refiriendo a
la prevista en el art. 487.1.6 TRLC que contempla que el deudor haya proporcio-
nado informacion falsa o engafiosa o se haya comportado de forma temeraria o
negligente al tiempo de contraer endeudamiento o de evacuar sus obligaciones,
incluso sin que ello haya merecido sentencia de calificacién del concurso como
culpable, y que debera ser valorada por el juez conforme los criterios objetivos
previstos en el precepto. Como se ve el apartado introduce un concepto valorativo
de la buena fe, otorgando cierto margen de maniobra al juez en situaciones en las
que, si bien el deudor no es un delincuente, ni acttia en el marco del dolo o la culpa
grave propio del concurso, tampoco parece que es un deudor de buena fe. Ahora
bien, el margen de maniobra del juez para valorar esta situacién esta acotado a lo
previsto en las letras a), b), ¢) y d) del precepto. Respecto a este acotamiento, se ha
sefialado que, si bien no es dafiino, podria llegar a serlo si se interpreta como una
relacion cerrada o numerus clausus®. En nuestra opinién no puede descartarse
esta interpretacién mas restrictiva porque el texto de la ley es bastante taxativo
al ordenar que el juez “para determinar la concurrencia de estas circunstancias
debera valorar”, omitiendo expresiones que sugieran mas alternativas, asi, “entre
otras”, o “en particular”3®.

Asi las cosas, cabe interpretar que la buena fe del deudor tras la Reforma al
TRLC sera evaluada bajo un modelo preponderantemente normativo, con tasadas
concesiones legales a favor de la valoracién judicial. Es un modelo muy estricto
para el deudor y esté bien que sea asi, para evitar alterar la cultura de pago. Ade-
mas, debe tenerse en cuenta que para acceder a la EPI el régimen no impone ya
la satisfaccién de un minimo de deudas, por lo que resulta oportuna una mayor
y mejor valoracién de la conducta del deudor, conforme a parametros objetivos
previstos normativamente —por exclusiéon o a contrario sensu— pero también,
en algunos casos, sujeta a la apreciacién judicial de circunstancias concretas. El
rigor del sistema, al menos en este punto de acceso al proceso®, se observa frente
a la legislacion anterior, e implica un recorte en las expectativas de algunos deu-
dores que acuden al concurso con la exclusiva finalidad de la exoneracion*. En
efecto, se han ampliado los supuestos que excepcionan la obtencion de la EPT#, vy,
en algan caso, sin una clara relacion con los fines de la institucién, asi, conforme
al art. 487.1.2 TRLC respecto a quienes en los diez afios anteriores a la solicitud
de la exoneracién hubiera sido sancionado por resoluciéon administrativa firme
por infracciones tributarias muy graves, de seguridad social o del orden social,
o cuando en el mismo plazo se hubiera dictado acuerdo firme de derivacién de
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responsabilidad o, en el caso de infracciones graves, cuando la sancién exceda
del cincuenta por ciento de la cuantia susceptible de exoneracién por la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria (esto es, que exceda de 5.000 euros, por su
remisién al art. 489.1. 5°), salvo que en la fecha de presentacién de la solicitud
de exoneracion se hubiera satisfecho integramente su responsabilidad*?>. En este
impedimento el Anteproyecto exigia ademas una actuacién dolosa del deudor y lo
limitaba a infracciones muy graves, pero como se ve el texto definitivo prescinde
de esta actuacion dolosa y, bajo ciertos limites, se aplica también a las infraccio-
nes graves. Este supuesto de hecho de la norma ha sido objeto de critica porque
podria excluir de la EPI a los empresarios firmantes de actas en conformidad por
razones de conveniencia (para evitar males mayores) en situaciones en las que
el ilicito es cuestionable o inexistente®’. Pueden citarse algunas resoluciones que
aplican este supuesto de excepcion, asi: STMer num. 4 de Barcelona ntm. 78/2023
de 18 de julio que desestima la peticién de exoneracién por haberse satisfecho la
responsabilidad después de haber solicitado la EPI; SIMer ntum. 3 de Barcelona
nam. 90/2023 de 28 de julio y SITMer num. 13 de Madrid nim. 78/2023 de 28 de
septiembre que desestiman la exoneracion frente a la existencia de infracciones
tributarias graves que superan la cuantia susceptible de exoneracién (art. 487.1. 2
segundo parrafo TRLC).

Por lo demas, y pese a esta restriccion de acceso al proceso, es inevitable que
por no encontrarse en ninguno de los supuestos legalmente previstos en el art. 487
TRLC, accedan a la EPI deudores que no se hayan comportado en la generacion
de la insolvencia de la manera mas recta, e incluso hayan perjudicado delibe-
radamente los intereses de sus acreedores*. Ningun sistema es perfecto. Debe
subrayarse que la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia autorizaba a los
Estados miembros a conceder la EPI al deudor deshonesto o de mala fe, si bien
bajo plazos mas largos de exoneracion (cfr. considerando nam. 8 y art. 23). Por
ello, pese a que la solucién del legislador espafiol no excluya del todo conductas
oportunistas de los deudores, en cualquier caso, resulta una solucién mas estricta
que la contemplada en la cita Directiva®.

III. ITINERARIOS PARA OBTENER DE EPI: CON SUJECION A UN PLAN DE PAGOS
O CON LIQUIDACION DE LA MASA ACTIVA.

Otro de los hitos de la Reforma al TRLC de 2022 en este ambito es que la rea-
lizacién de los bienes del deudor no es conditio sine qua non para acceder a la EPI,
pudiendo el deudor proponer un plan de pagos del que resulte la exoneracion sin
haber liquidado previamente sus bienes.

Como se sabe, antes de esta Reforma era consustancial a la exoneracion la
liquidacién del patrimonio del deudor (art. 486 TRLC redaccion original). Tras
esta liquidacion habia dos modalidades de discharge, no opcionales para el deu-
dor, segun el grado de satisfaccion de los créditos obtenido con ella: el régimen
general con el que obtenia la exoneracién definitiva, si habia abonado los créditos
privilegiados, contra la masa, y el 25 % de los créditos ordinarios sélo si no habia
intentado el acuerdo extrajudicial de pagos pudiéndolo hacer; o, subsidiariamen-
te, el régimen especial de exoneracion por la aprobacién de un plan de pagos si no
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habia conseguido satisfacer el umbral minimo de pasivo (cfr. art. 493 TRLC redac-
cion original), y con el que se comprometia a abonar los créditos no exonerables
y la parte no exonerada de los créditos exonerables, convirtiéndose la exoneracion
provisional en definitiva tras el plazo fijado en el plan de hasta cinco afios, y no se
hubiese revocado el BEPI.

Pues bien, el sistema vigente ofrece al deudor “la facultad” de elegir entre dos
alternativas (art. 486 TRLC)*: con sujecion a un plan de pagos, sin previa liquida-
cién de la masa activa, o con liquidacién de esta masa si la causa de conclusion
del concurso fuera la finalizacién de la masa activa o la insuficiencia de esa masa
para satisfacer los créditos contra la masa.

II1.1. CON SUJECION A UN PLAN DE PAGOS.

Esta modalidad, como se ha sefialado, no exige la realizacion de la masa ac-
tiva, ni siquiera la de aquellos bienes no necesarios para la actividad empresarial
o profesional del deudor durante el plan de pagos, aunque estos tltimos pueden
ser objeto de cesién en pago (art. 496.2 TRLC). El hecho de que por esta via se
evite la liquidacién del patrimonio, con todo lo que ello implica en las perspectivas
de desarrollo de la actividad empresarial, desde luego es un gran incentivo para
las pymes a acudir al concurso, tan pronto como adviertan la imposibilidad de
reestructurar el pasivo preconcursalmente, y antes de que su patrimonio se haya
deteriorado irreversiblemente*’. Ademas, esta desconexién con la liquidacion, per-
mitiria relacionar esta via de acceso a la EPI con el convenio, el plan de reestruc-
turacién, o el procedimiento especial de continuacién del libro TIT del TRLC —a
través de los cuales el deudor consigue también cierta exoneracion de su pasivo—
aunque con la diferencia de que el plan de pagos no esta sujeta a la aprobacién de
los acreedores, que solo podran realizar alegaciones previas y la impugnacién es
posterior a la aprobacion del plan de pagos y a la concesién de la exoneracion®.

El deudor podra presentar esta solicitud de exoneraciéon en cualquier mo-
mento del procedimiento antes de que el juez acuerde la liquidacién de la masa
activa, debiendo aceptar en la solicitud que la concesién de la exoneracion se haga
constar en el Registro Publico Concursal (art. 495. 1 TRLC). Esto implica que, si
se ha abierto la fase de liquidacion deber4 procederse a la realizacién de todos los
activos, y posteriormente el deudor podra pedir la exoneracién definitiva via arts.
501 y 502 del TRLC. La literalidad de la norma parece no excluir la exoneracién
mediante plan de pagos cuando concurre causa legal de apertura de la fase de
liquidacién, mientras el juez no la hubiese acordado®.

El plan de pagos se extendera a la parte del pasivo exonerable que conforme
el plan va a quedar insatisfecha y su duracién serd, con caracter general, de tres
afios —siguiendo la orientacion del art. 21 de la Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia— pudiendo prolongarse a cinco si concurren determinadas circuns-
tancias [cuando no se realiza la vivienda habitual o en los planes de pagos de
prestaciones variables (evolucién de la renta y recursos disponibles del deudor)
art. 497 TRLC].

El contenido del plan de pagos debera estar acomodado a las condiciones de
renta e ingresos previsibles del deudor durante su plazo —debe tratarse de una
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propuesta objetivamente viable de pagar los créditos que podrian exonerarse— y
no podra consistir en la liquidacién total del patrimonio del deudor (art. 496. 2
TRLC). Una vez presentado por el deudor, el letrado de la administracién dara
traslado de la propuesta a los acreedores personados, a fin de que, dentro del plazo
de diez dias, aleguen cuanto estimen oportuno en relacién con la concurrencia de
los presupuestos y requisitos legales para la exoneracién o respecto a la propues-
ta del plan de pagos presentada, pudiendo estos proponer medidas limitativas o
prohibitivas de los derechos de administracién o disposicién del deudor, durante
el plan de pagos.

Existan o no alegaciones, y con independencia de su contenido, transcu-
rrido el plazo, el juez, previa verificaciéon de la concurrencia de los presupues-
tos y requisitos establecidos en la ley, del contenido del plan de pagos, y de
las posibilidades objetivas de que pueda ser cumplido, denegara o concedera
la exoneraciéon provisional mediante auto, y si la concede con la aprobacién
del plan de pagos en los términos de la propuesta, o con las modificaciones que
estime oportunas, consten o no en las alegaciones de los acreedores (art. 498. 2.
TRLC.). Como se ve, el juez se pronunciara sobre el contenido del plan sin verse
condicionado ni por la propuesta del deudor, ni por las alegaciones de los acree-
dores®. Concedida la exoneracion provisional y aprobado el plan, se otorga a los
acreedores una nueva posibilidad de cuestionarla a través de la impugnacién
del plan de pagos (art. 498 bis TRLC). Si bien las causas de impugnacion estan
tasadas en la ley, se ha planteado sino comportan una suerte de consentimiento
encubierto de los acreedores, infringiendo la Directiva sobre reestructuracién e
insolvencia —considerando n° 74: “La presente Directiva no debe obligar a que el
plan de pagos sea apoyado por una mayoria de acreedores—, descartindose que
ello sea asi por estar todas las causas ligadas a circunstancias objetivas, ajenas a
la mera voluntad de apoyar o no el plan, salvo la prevista en el art 498 bis 3°!. En
efecto, la causa de esta tltima es la mera oposicién por parte de los acreedores
que representen mas del ochenta por ciento de la deuda exonerable afectada
por el plan, que el juez, no obstante, puede obviar atendiendo a las particulares
circunstancias del caso, imponiendo el plan, pero si no lo hace, se impondra la
voluntad de los acreedores.

Desde la eficacia de la exoneracién provisional cesan todos los efectos de la
declaracion del concurso, que seran sustituidos por los que, en su caso, se esta-
blezcan en el propio plan de pagos. La exoneracién definitiva no hay que solici-
tarla, sino que se produce automaticamente por el transcurso del plazo siempre
que no se haya ejercitado accién de revocacién (art. 500.1 TRLC). La opcion del
deudor es reversible: el deudor que haya obtenido la exoneracién provisional,
pero no pueda obtener la definitiva (debido por ejemplo al incumplimiento del
plan) podra obtener la EPI mediante liquidacién de la masa activa (art. 500 bis
TRLC). Y también, si se hubiese revocado la exoneracién provisional (art. 493
TRLC%?) el deudor podra igualmente solicitar la EPI con liquidacién de la masa
activa.

Por ultimo, hay que sefialar que el legislador espanol, acogiendo lo previsto
en el Considerando 74 de la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia (“Los
Estados miembros deben poder permitir la posibilidad de ajustar las obligaciones
de reembolso de los empresarios insolventes cuando se produzca un cambio im-
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portante en su situacién financiera, con independencia de que sea una mejora o
un deterioro”.) autoriza tras la eficacia de la exoneracién provisional, solicitar al
juez una modificacién del plan de pagos, tanto al deudor como a los acreedores
afectados por la exoneracién, ante una alteracion significativa de la situacién eco-
némica del deudor.

II1.2. CON LIQUIDACION DE LA MASA ACTIVA (EXONERACION DIRECTA)

En esta modalidad la exoneracién opera de forma inmediata, sin someti-
miento a plazo de espera (como si permite el art. 21.1 b) de la Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia), a solicitud del deudor, admitiéndose tinicamente
como motivo de oposicién —de los acreedores y de la administracién concursal,
conforme el art. 502.2 TRLC— la falta de alguno de los presupuestos y requisitos
legales exigidos para la EPI®?. Prevé por su parte el art. 502.1 que, si la adminis-
tracién concursal y los acreedores personados mostraren conformidad o no se
opusieran a ella dentro del plazo legal, el juez del concurso, previa verificacién de
la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos en el TRLC*, conce-
dera la exoneracion del pasivo insatisfecho en la resolucion en la que declare la
conclusion del concurso. Notese que el legislador, se refiere a la falta de alguno de
los presupuestos y requisitos legales como motivos de oposicion, y remite a ellos
la verificacién del juez, cuando en la regulacion vigente tras la Ley 16/2022 no
existen presupuestos y requisitos para el acceso a la EPI (pago de umbral minimo,
previo intento de un acuerdo extrajudicial de pagos), por lo que la expresion debe
entenderse referida al control de las excepciones y prohibiciones para el acceso
a la EPI de los arts. 487 y 488 TRLC, respectivamente. Asi, el Auto JMer ntum. 2
Santander de 6 de noviembre de 2023.

A pesar de la rabrica del art. 501 TRLC “Solicitud de la exoneracién tras la
liquidacién de la masa activa”, este itinerario no se abre sélo cuando se han reali-
zado los bienes en la fase de liquidacién, sino también en el caso de concurso sin
masa (art. 37 bis a 37 quinquies TRLC, y art. 501.1 TRLC)%, y en el caso de concur-
so con masa en los que resulte la insuficiencia de esa masa, actual o sobrevenida,
para satisfacer los créditos contra la masa (art. 501.2 TRLC). Por tanto, lo deter-
minante para que se abra esta via, no parece ser que haya habido o no liquidacion,
sino que el deudor conserve o no bienes o derechos con cuya realizacién podrian
haberse satisfecho los créditos sin privilegio especial®®.

IV. ESPECIALIDADES EN LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO DE LOS
DEUDORES MICROEMPRESAS.

Si el deudor, persona natural o juridica, fuese una microempresa que lleve
a cabo una actividad empresarial o profesional®’, en los términos previstos en
el art. 685 TRLC, estando en insolvencia actual, inminente o probable, debera
someterse exclusivamente al procedimiento especial previsto en el libro IIT del
TRLC, pudiendo en este optar por un procedimiento de continuacién o de liqui-
daci6n®®. En una y otra opcién, siendo deudor persona natural, expresamente el
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legislador establece que podran aspirar a la exoneracién del pasivo insatisfecho
conforme lo establecido en el libro primero, asi, ante la frustracién del plan de
continuacion (art. 700 TRLC), y una vez terminada la liquidacion y distribuido el
remanente (art. 715 TRLC), respectivamente. La coordinacién entre las normas
que regulan ambos procedimientos de insolvencia (el ordinario y el especial)
con el régimen de exoneracién del pasivo insatisfecho nos sugiere las siguientes
reflexiones.

A diferencia de las pymes, y de los empresarios auténomos que no retinan los
requisitos del art. 685 TRLC, las microempresas podrian acceder a la EPI encon-
trandose en probabilidad de insolvencia (art. 686 TRLC).

El libro III no aclara si la peticién del deudor y el régimen de traslados a los
acreedores y a la administracién concursal, en su caso, se realizan por el letrado
de la administracion de justicia, conforme el régimen general, o si se formalizaran
mediante los modelos normalizados y la tramitacién conforme al régimen de tras-
lados especificos del libro TIT*.

El fracaso del plan de continuacién determina la apertura de la liquidacién
(por falta de aprobacién, rechazo de la homologacion por el juez, estimacion de
la impugnacién de la homologacién o su incumplimiento, art. 699 bis, 699 ter
TRLC.) lo que podria privar al deudor de acceder a la exoneracién provisional
sometida a plan de pagos, debido a que, el régimen general exige su presenta-
cién antes de que el juez acuerde la liquidacion de la masa activa, art. 495. 2
TRLC. Para evitar este recorte en los derechos del deudor microempresa, debe-
ria permitirsele afiadir a la solicitud de apertura del procedimiento especial la
peticién subsidiaria de evitar la liquidacién y de someterse al plan de pagos que
proponga®’.

En el procedimiento especial la seccién de calificacion sélo se abre si se
acuerda la liquidacién del patrimonio del deudor (art. 716 TRLC. Calificacion
abreviada). Hay que recordar que el concurso culpable destruye la buena fe del
deudor. Una microempresa podria eludir la liquidacién y con ello una eventual
calificaciéon culpable, solicitando la exoneracién provisional mediante plan de
pagos. En estos casos, la valoraciéon judicial de las circunstancias previstas en el
art. 487.1 6 TRLC es esencial para evitar que un deudor microempresa desho-
nesto acceda a la EPI¢.

El momento para presentar la solicitud de la exoneraciéon por liquidacién,
dependera de distintos escenarios en los que se pueda encontrar la microempresa.
Sino se ha designado administrador concursal (no es preceptivo) el propio deudor
podria solicitar la exoneracién en el informe final de liquidacién, pudiendo los
acreedores formular oposicién en el plazo de 10 dias. Si se ha designado admi-
nistrador concursal y concluyen las operaciones de liquidacion dentro del plazo
legal, el deudor podra solicitar la exoneracién dentro de los 10 dias siguientes a
la presentacion del informe final por parte del administrador concursal. Si en
uno u otro caso no se han podido liquidar los bienes en el plazo legal, las normas
del procedimiento especial autorizan a que se sigan realizando pagos a través de
la plataforma electrénica, a pesar de la conclusiéon del procedimiento. En este
caso, resulta muy complicado coordinar estas normas con el régimen general de
la exoneracion total, porque hay que vincularla a la finalizacién “indefinida” de la
liquidacién gestionada por la plataforma.
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V. CONCLUSIONES.

L

II.

III.

Iv.

VL

Por aplicacién del art. 486 del TRLC y atendiendo al tejido empresarial
espafiol —segun las recientes estadisticas publicadas— tienen derecho
a la exoneracion del pasivo insatisfecho las pymes sin asalariados (au-
ténomos), pymes con asalariados pequefias y microempresas, en tanto
pueden cumplir con el requisito de ser personas naturales.

La EPI esté sujeta a la normativa concursal, de tal manera que sélo
pueden aspirar a ella las pymes insolventes en el marco del concurso de
acreedores y las microempresas —auténomos también— en el &mbito
del procedimiento especial del libro IIT del TRLC. Se excluye del régi-
men a los deudores sobreendeudados, sin perjuicio de que el sobreen-
deudamiento pueda ser valorado en la fase de calificaciéon del concur-
S0 y causar una excepcion a la exoneracion conforme el art. 487.1.3°
TRLC.

La puerta de acceso a esta segunda oportunidad es la buena fe del deu-
dor que se presume iuris tantum, mientras no concurran alguna de las
—multiples— circunstancias excepcionales o impeditivas de los art.
487 y art. 493.1.1. TRLC., que deben ser acreditadas por los acreedores.
Esto no excluye que el deudor aporte pruebas favorables a su EPI. La
buena fe del deudor tras la Reforma al TRLC sera evaluada bajo un
modelo preponderantemente normativo con tasadas concesiones lega-
les a favor de la valoracion judicial y es exigible para ingresar y para
mantenerse en el sistema. La valoracién judicial de las circunstancias
previstas en el art. 487.1.6°, junto a proporcionar mayor flexibilidad al
sistema, compensa la falta control de la conducta del deudor, cuando
no quepa la apertura de la fase de calificacién en el concurso, asi en el
procedimiento especial de continuacién del libro III, o en los concursos
sin masa del art. 37 ter TRLC, evitando el acceso al proceso de deudores
deshonestos.

El deudor puede acceder a la EPI optando entre dos alternativas: con
sujecién a un plan de pagos, sin previa liquidacién de la masa activa,
o con liquidacion de esta masa si la causa de conclusion del concurso
fuera la finalizacién de la masa activa o la insuficiencia de esa masa
para satisfacer los créditos contra la masa.

El plan de pagos se extiende a la parte del pasivo exonerable que con-
forme el plan va a quedar insatisfecha y su duracién, con carécter ge-
neral, sera de tres afnos. No requiere la aprobacion de los acreedores,
aunque estos, tras la exoneracion provisional, pueden impugnar el plan
en las circunstancias previstas en el art. 498 bis TRLC. La oposicién de
los acreedores que representen mas del ochenta por ciento de la deuda
exonerable afectada por el plan podria impedir la exoneracion, salvo
que el juez, atendiendo a las circunstancias del caso, decida imponer el
plan. Si no lo hiciera, se impondria la voluntad de los acreedores.

El itinerario de la EPI mediante liquidacién de la masa activa se abre
no sélo cuando se han realizado los bienes en la fase de liquidacion,
sino también en el concurso sin masa y en el concurso con masa en
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los que resulte la insuficiencia de esa masa, actual o sobrevenida, para
satisfacer los créditos contra la masa.

VII. Tratandose de un deudor persona natural microempresa puede aspirar
a la EPI, en cualquiera de sus itinerarios, en el marco del procedimien-
to especial del libro 111, ante el fracaso del plan de continuacién, y una
vez terminada la liquidacion y distribuido el remanente. Para mantener
la oportunidad de acogerse a la EPI con plan de pagos, frente a la aper-
tura de la liquidacién que sigue al fracaso del plan de continuacién,
el deudor debera anadir a la solicitud de apertura del procedimiento
especial la peticion subsidiaria de evitar la liquidacién y de someterse
al plan de pagos que proponga.

VIII. Es complicado fijar el momento de la solicitud de exoneracién por li-
quidacion de las microempresas, atendiendo al procedimiento de liqui-
dacién gestionado por la plataforma.

VI. RELACION DE RESOLUCIONES CITADAS

e STS, Sala de lo Civil, Seccién Pleno, nam. 381/2019 de 2 de julio (2019\2769)
SAP de Le6n (Seccién 1%) nam. 545/2023 de 25 de septiembre (JUR 2023\406760)
SJMer nim. 1 de Murcia ndm. 53/2023, de 23 de junio. (JUR 2023\329013)
SJIMer nim. 4 de Barcelona nim. 78/2023 de 18 de julio. (JUR 2023\346133)
SIMer ntim. 4 de Alicante niim. 274/2023 de 5 de septiembre. (JUR 2023\347809)
SIMer nam. 13 de Madrid nim. 78/2023 de 28 de septiembre. (JUR 2023\387283)
Auto JMer nim. 2 Santander de 11 de julio de 2023. (JUR 2023\347807)
Auto JMer nim. 2 Santander de 6 de noviembre de 2023. (JUR 2023\401445)
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NOTAS

! Este trabajo se encuentra en el marco del proyecto de investigacién de referencia PID
2019-107487GB-100 (Ministerio de Ciencia e Innovacién) sobre “Gobierno corporativo en
la proximidad de la insolvencia”, cuya investigadora principal es la profesora Juana Pulgar
Ezquerra. Una primera version fue presentada en el XIX Havard-Complutense Seminar on
Corporate and Financial Governance: a transatlantic perspective, realizado en Harvard Law
School los dias 25, 26 y 27 de septiembre de 2023, con el titulo “Second starters for MSMEs
through debt discharge”.

2 Cfr. Estadisticas e informes publicados por la Subdirecciéon General de apoyo a la
Pyme, Ministerio de Industria y Turismo, https://industria.gob.es/es-es/estadisticas/paginas/
estadisticas-y-publicaciones-sobre-pyme.aspx#1.

3 Considerando 1 Directiva sobre Reestructuracién e Insolvencia 2019.

4 Preambulo (I) a la Reforma al TRLC 2022.

5 Cfr. Cuena Casas, M. (2023a), p. 262, donde se resalta que en la nueva regulacion la
EPI dejaria de ser una excepcion al principio de responsabilidad patrimonial universal para
convertirse en un derecho del deudor. En nuestra opinién, concebir la EPI como un derecho
y no como un beneficio, no es 6bice para seguir afirmando que supone una quiebra al vinculo
contractual —pacta sunt servanda— y al principio de responsabilidad patrimonial universal,
en tanto es preciso que se cumplan una serie de exhaustivos requisitos que son los que justi-
fican el apartamiento de tan elementales principios del Derecho patrimonial.

¢ SIM n° 1 de Murcia n°® 53/2023, de 23 de junio, Fundamento juridico tercero, donde
se interpreta que tanto el art. 486 como el 487 del TRLC acogen la EPI como derecho, si bien
el ultimo precepto de forma negativa.

7 Anadiéndose que: “los empresarios no disfrutarian efectivamente de una segunda
oportunidad si tuviesen que pasar por procedimientos distintos, con diferentes condiciones
de acceso y plazos de exoneracién, para obtener la exoneracion de sus deudas empresariales
y de sus otras deudas fuera del marco de su actividad empresarial”.

8 El 12 de marzo de 2014 la Comisién Europea publicé la conocida Recomendacién
sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial que alude a la ne-
cesidad de conceder una segunda oportunidad a los empresarios, DOUE nam. 74, de 14 de
marzo de 2014, ps. 65-70

 Concluido el concurso por liquidacién de la masa activa el deudor persona natural
podia acceder a la remisién de sus deudas insatisfechas siempre que el concurso no hubiese
sido declarado culpable, se hubiesen satisfechos los créditos contra la masa y los privilegia-
dos, siempre y cuando se hubiera acudido previamente al acuerdo extrajudicial de pagos. De
no haberse acudido al acuerdo extrajudicial, para acceder a la exoneracion debia satisfacerse
ademas el 25% de los créditos ordinarios (art. 178.2 LC).

10 Cuena Casas, M. (2023a), p. 263; Fernandez Seijo, J.M. (2023), p. 59. La doctrina
extranjera también ha observado la necesidad de abordar en un tnico procedimiento la insol-
vencia del empresario persona natural, atendiendo a la dificultad real de separar las deudas
derivadas del ejercicio profesional, de las de su propio consumo: Davis, R.B., Madaus, S.,
Mazzoni, A., Mevorach, 1., Mokal, r., Romanine, B., Sarra, J. P., Tirado, L. (2018), p. 10

""" Asi, por el Banco Mundial: World Bank (2014), p. 13-18; Fondo Monetario Interna-
cional: International Monetary Fund (2014), p. 42; Naciones Unidas: Uncitral (2004).

12 Fachal Noguel, N. (2023), p. 5. Junto a su propia experiencia, la Magistrada se remite
a los datos recopilados en Atlas Concursal 2023, donde se incluyen los primeros datos de
la reforma concursal tras la Ley 16/2022, de 5 de septiembre y su evolucién tras un afo de
entrada en vigor. www.economistas.es/Contenido/REFor/Atlas%202023/Estudio%20REFOR-
CGE.%20Atlas%20Concursal%202023%20v%20.pdf. Este estudio no revela sélo un incre-
mento de procedimientos concursales de personas fisicas, sino también de procedimientos
concursales de personas fisicas con actividad empresarial, fundamentalmente por la basque-
da de la segunda oportunidad, asi auténomos y micropymes. En su conjunto, este estudio
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detecta como amenaza de sistema el abuso de la segunda oportunidad y determinados casos
de picaresca en la definicion de un deudor de buena fe, que podria desnaturalizar la institu-
cién. Cfr. ps. 17-24, 28.

13 Cfr. Fernandez Seijo, J.M. (2023), p. 55.

4 Con anterioridad a la Ley 16/2022 de Reforma al TRLC el art. 485 preveia la extincion
de la persona juridica concursada como efecto asociado a la conclusién del concurso con
pasivo insatisfecho.

15 Cfr. Davis, R.B., Madaus, S., Mazzoni, A., Mevorach, 1., Mokal, r., Romanine, B., Sa-
rra, J. P, Tirado, I. (2018), p. 9 y s. 143-145; Cuena Casas, M. (2023b), p. 25

16 Es sabido que la Subdireccién general de apoyo a la Pyme publica con periodici-
dad mensual y anual diversas estadisticas e informes con el fin, entre otros, de difundir las
cifras e indicadores mas relevantes de las Pymes espafolas. Entre ellos, cabe destacar aqui
el “Retrato de la Pyme” que se elabora anualmente en base a la informacién del Directorio
Central de Empresas (DIRCE). A enero de 2022, siguiendo la tendencia de los afios anterio-
res, la persona fisica (auténomo) es la forma predominante en la constitucién de una micro
y pequefia empresa. Cfr. https://industria.gob.es/es-es/estadisticas/RetratoPYME/Retrato-PY-
ME-DIRCE-1-enero-2022.pdf. Por otra parte, el Atlas Concursal 2023 citado ut supra revela
que “los concursos de acreedores en nuestro pafs tienen como protagonistas a los auténomos,
que representan en 2022 casi un 44% de los concursos (43,65%). En ediciones anteriores del
Atlas Concursal eran mas bien las micropymes las que experimentaban un mayor ntimero
de concursos, pero ya en 2022, afio objeto de analisis de la presente edicion, los concursos
de auténomos superan a los de micropymes;... no obstante, los concursos de acreedores de
micropymes siguen teniendo un peso muy considerable y constituyen el segundo grupo mas
abundante: el 36% de los concursos; de forma que mas de un tercio de los concursos son de
microempresas”.

7 El Anexo I del Reglamento (UE) n°® 651/2014 de la Comisién de 2014 por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en apli-
cacién de los articulos 107 y 108 del Tratado, partiendo del concepto de empresa, y con
independencia de su forma juridica, define categorias de empresa por su relacién con limites
personales y econémicos, dando lugar a la distincién entre medianas, pequefas y microem-
presas. En el “Retrato de la Pyme” citado ut supra se toman como referencia el tamafio de las
pymes atendiendo a los limites personales previstos en el art. 2 del Anexo I del Reglamento
(UE) n°® 651/2014, asi como al volumen de ingresos, afiadiéndose la categoria de Pyme sin
asalariados.

18 Cfr. Atlas Concursal 2023, p. 17.

19 Ibidem.

20 Pulgar Ezquerra, J. (2023), p. 178. Advierte la autora que no puede establecerse a
priori cuando un deudor ha contraido excesivas deudas, sino en funcién del supuesto con-
creto. En el régimen anterior, sobre la valoracion del sobreendeudamiento activo del deudor
a la luz de la clausula general de culpabilidad del art. 442 TRLC: cfr. Senent Martinez, S.
(2020), p. 2026

2l SAP de Leén (Seccion 1) nim. 545/2023 de 25 de septiembre. Fundamento de Dere-
cho TERCERO. Finalidad de la Ley de Segunda Oportunidad.

22 SJMer n° 4 de Alicante nam. 274/2023 de 5 de septiembre. Fundamento de Derecho
Segundo, 8y 9.

2 Cuena Casas, M. (2023b), p. 89 y s. La autora advierte que, si bien la regulacién debe
incentivar un consumo responsable, el problema es que la responsabilidad del sobreendeu-
damiento activo no sélo es del deudor, sino también del prestamista que en la mayoria de
los casos esta obligado a evaluar la solvencia del deudor. Por tanto, no encuentra equilibrado
—a nuestro juicio con razén— que el recurso irresponsable pueda convertir al concursado en
deudor de mala fe, y al acreedor inmune a la exoneracién habiendo este altimo evidenciado
también un comportamiento irresponsable.
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24 Entre las deudas no exonerables, hay que destacar el tratamiento del crédito publico,

art. 489.1. 5% s6lo puede exonerarse parcialmente y en una tnica ocasién. Esto podria retra-
sar the second start de los empresarios insolventes que acumulen deuda publica por encima
de los minimos exonerables. Cfr. Cuena Casas, M. (2023b), p. 127.

25 La exoneracion ha estado siempre destinada a proteger al deudor honesto pero desa-
fortunado (honest but unfortunate debtor): Cuenas Casas, M., (2023a), p. 266 y s.

26 Cfr. World Bank (2014), ps. 40-43.

27 Cuena Casas, M. (2023a), p. 271.

2 Azofra Vegas, F. (2022), p. 284 y s. Lo que implicaria adelantaria el anélisis de la
causa de revocacion al momento de la concesion. No obstante, se podra realizar también con
posterioridad, como motivo de revocacion a la EPI concedida. Como se ve, el legislador exige
al deudor la buena fe para entrar en el sistema y para mantenerse en él.

2 SJMer nim. 1 de Murcia nim. 53/2023 de 23 de junio, Fundamento de Derecho
Tercero.

30 La SJMer nim. 13 de Madrid num. 78/2023 de 28 de septiembre establece que este
“mecanismo de segunda oportunidad sélo esta concebido para el deudor de buena fe y hones-
to, buena fe que se presume salvo que concurra alguna (s) de las circunstancias legalmente
previstas en el art. 487 TRLC.” Fundamento de derecho segundo.

31 Cabe distinguir dos momentos de control de la buena fe: cuando el deudor solicita
la exoneracién, bajo el analisis de las circunstancias que excepcionan su acceso, y con poste-
rioridad a la concesion de la EPI, bajo la forma de causa de revocacién. Cfr. Latorre Chiner,
N. (2018), p. 4.

32 Cuena Casas, M. (2023a), p. 274.

3 Fernandez Seijo, J.M (2021), p. 144. El Magistrado comenta el régimen legal anterior
de la EPIy esta aludiendo al presupuesto subjetivo previsto en el art. 487 TRLC redaccion ori-
ginal, que incorporé el criterio de la STS de 2 de julio de 2019 —citada en el texto— que de-
termina un concepto auténomo de la buena fe, acotado al concurso no culpable y a la falta de
comision de determinados delitos. En el mismo sentido: Sancho Gargallo, 1. (2022), p. 34y s.

3 Cuena Casas, M. (2023a), p. 281.

3 Azofra Vegas, F. (2022), p. 285.

% Cuena Casas, M. (2023a), p. 274.

37 Azofra Vegas, F. (2022), p. 286.

3 Entiende que es incorrecto interpretar como numerus clausus la relacién prevista en
la norma: Azofra Vegas, F. (2022), p. 286.

3 El legislador espafiol se ha situado en la linea de los paises de nuestro entorno en
materia de evaluacion restrictiva de la conducta del deudor, pero se ha apartado de ellos en
la delimitacién del pasivo exonerable manteniendo muchas deudas que siguen sin ser exo-
nerables, en particular, el crédito publico que s6lo lo es en una cuantia muy limitada: Cuena
Casas, M. (2023a), p. 275y s.

40 Tal es asi que, a medida que se acercaba la aprobacién, publicacién y entrada en vi-
gor de la Ley 16/2022 se incrementaron exponencialmente los procedimientos de insolvencia
de personas naturales, buscando la aplicacién de los articulos del TRLC en su redaccién ori-
ginal. Cfr. STMer nim. 4 de Barcelona nium. 78/2023 de 18 de julio, Fundamento de Derecho
Segundo.

41 Una critica a esta ampliacién: Sancho Gargallo, 1. (2022), p. 45y s.

4 Se ha interpretado que la inclusién de estas conductas responde a una finalidad
distinta a la que con caracter restrictivo deberia presidir la privacién del derecho a la exone-
racion, ligada a la insolvencia del deudor. Persigue reforzar la responsabilidad de los admi-
nistradores de entidades frente a la Agencia Tributaria y la Tesoreria General de la Seguridad
Social, dotandoles de un mayor incentivo. No obstante, siendo loable la finalidad, el medio
podria resultar disuasorio para los emprendedores (auténomos) que son los que mas necesi-
tan una segunda oportunidad. Cfr. Sancho Gargallo, 1. (2022), p. 44.

4 Azofra Vegas, F. (2022), p. 286.
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4 Idem, p. 285.

% La Directiva sobre reestructuracion e insolvencia no exige la buena fe como requisito
de acceso al sistema (art. 20 DRI), configurando la mala fe es una excepcion de acceso a la
EPI (art. 23 DRI). Junto a ello, la Directiva no excluye, tal como se ha senalado en el texto,
que se pueda conceder la EPI a deudores de mala fe, aunque con un plazo mas largo. Tampo-
co la regulacién europea define la buena fe, limitandose a enumerar en su Considerando 79
las circunstancias que las autoridades judiciales o administrativas habran de tener en cuenta
para determinar si un deudor fue deshonesto.

4 Cfr. Azofra Vegas, F. (2022), p. 287, donde se subraya que el sistema actual ofrece al
deudor una genuina disyuntiva entre ambos itinerarios.

47 Idem, p. 287.

4 Molina Pla, M. (2023), p. 5.

4 No obstante, no se excluye una interpretaciéon que descarte también el recurso a la
EPI mediante plan de pagos cuando concurra causa legal de apertura de la fase de liquida-
cién. Cfr. Molina Pla, M. (2023), p. 5.

50 Idem, p. 6.

51 Cfr. Azofra Vegas, F. (2022), p. 290.

52 La puede solicitar cualquier acreedor afectado por la exoneracion, en los casos pre-
vistos en la norma. No si han pasado mas de 3 afios a contar de la exoneracion con liquida-
ci6n de la masa activa, o desde la exoneracion provisional en caso de plan de pagos.

53 La cursiva es nuestra.

5 La cursiva es nuestra.

% Cfr. Auto JMer nam. 2 Santander de 6 de noviembre de 2023 que concede la EPI
en un caso de concurso declarado sin masa, en el que se habia solicitado nombramiento de
administrador concursal (art. 37 ter TRLC).

% Molina Pla, M. (2023), p. 2.

57 La norma exige que los deudores estén llevando a cabo una actividad empresarial o
profesional al tiempo de presentar la solicitud de apertura del procedimiento especial exclu-
yendo, por tanto, aquellos deudores que hubiesen cesado estas actividades con anterioridad
a dicha presentacion. Respecto a esta cuestion, el Tribunal mercantil de Malaga, acuerdo n°®
2 2023 con el objeto de unificar criterios, ha sefialado que la redaccion literal del articulo
citado exige que los empresarios, personas fisicas o juridicas, que se acojan al procedimiento
especial de microempresas, estén desarrollando una actividad empresarial o profesional al
momento de la solicitud, debiéndose excluir los que hubiesen cesado en tales actividades en
un momento inmediatamente anterior. En este tltimo caso, procedera un auto de inadmi-
sién, sin perjuicio de la posibilidad, para el solicitante, de presentar un concurso ordinario
posterior. En el mismo sentido: Tribunal mercantil de Sevilla, acuerdo n° 1/2022 de 25 de
octubre de 2022: “aquellos deudores que hayan cesado en su actividad, o que nunca la hayan
tenido, no pueden acceder al procedimiento especial del Libro III sino que han de solicitar
la declaracion de concurso, de modo que, si concurriere alguno de los supuestos del articulo
37 bis del TRLC, resultara de aplicacion la regulacion relativa a los concursos sin masa”. En
contra de estos criterios: Auto JMer nim. 2 Santander de 11 de julio de 2023.

58 Nos hemos ocupado de este procedimiento especial en otra oportunidad: Alvarez
Martinez, G. (2023).

% Fernandez Seijo, M. J. (2023), p. 82

®  Idem, p. 83. Aboga también por una interpretacién correctora: Cuena Casas, M.
(2023a), p. 1682.

o Fernandez Seijo, M. J. (2023), p. 83.
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