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Excm. Sr. President de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de
Catalunya,

Excms. i il-lustrissims membres de la Junta de Govern,

Senyores i senyors académics,

Autoritats presents,

Familiars i amics,

I totes les persones assistents a I’acte,

I.  Vull en primer lloc agrair als qui m’han fet ’honor de donar la seva con-
fianca de presentar-me com a candidat: Sr. Juan José Lépez Burniol, Sr. Agustin
Luna Serrano i Sr. Eugenio Gay Montalvo. A tots ells, amics per diferents causes
i casos. Llacos d’amistat, professionals i companys de Junta de I'Tl-lustre Col-legi
d’Advocats de Barcelona (ICAB).

Asi mismo debo agradecer a D. Ignacio Sancho Gargallo que me hace el
honor de contestar mi discurso de ingreso en la Academia.

Con Sancho Gargallo, nos une una amistad lejana, desde la promulgacion
de la Ley Concursal en julio de 2003, hasta que finalmente coincidi con él en
enero de 2013 como Magistrado de la Sala 1* del Tribunal Supremo. Te he de
agradecer la ayuda que me prestaste en todo momento durante mi paso por el
T.S. No solo en las deliberaciones y en las redacciones de la SSTS, sino también
en los pocos votos particulares que formulé, en las escasas ocasiones en que nu-
estros criterios no fueron coincidentes. Gracias, una vez mas, Ignacio, por estos
tres afios de judicatura que nunca podré olvidar.

II. Pero especialment vull referir-me a dues persones, per a mi entranya-
bles i que tant han significat en la meva vida professional: Sr. José Guardia Ca-
nela i Sr. Rafael Jiménez de Parga. Amb el primer, alma mater de I’ Académia,
companys en la Facultat de Dret de la UB, i de qui sempre he rebut els seus
encertats i rectes consells. Uns, especialment: els previs al Premi Extraordinari
de Llicenciatura que Guardia també va obtenir en promocions anteriors (1966).
Els temes que es van proposar: razén y voluntad de la norma juridica y el De-
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recho como instrumento de conciliacion de las misiones contradictorias del mun-
do. Titol premonitori. Vaig obtenir el Primer Premi, enfront dels dos que també
el van obtenir, sent, de ben segur, I'iinica promocié de la Universitat espanyola a
concedir 3 premis Extraordinaris. Gracies Pepe; altres records es refereixen a la
nostra coincidéncia en les Congregacions Marianes (actuals comunitats de Vida
Cristiana), amb els seus actes fonamentalment religiosos perod també culturals,
entre els quals destacaven unes interessants sessions de cinema-forum.

Es D. Rafael Jiménez de Parga, quien me impulso a terminar mi tesis doc-
toral, para, seguidamente, impulsar la dotacién de unas plazas por oposicién de
Profesor Titular (5), y obtener el niimero 1 de entre las que salieron a concurso,
pudiendo elegir la de Barcelona, UB, en la que he impartido docencia hasta mi
jubilacién, de forma ininterrumpida, salvo los tres afios a los que me he referido
anteriormente, como Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo. Gra-
cias Rafael, posiblemente sin tus estimulos no hubiera alcanzado las satisfaccio-
nes profesionales, sobre todo, el de ser el tinico abogado de Barcelona que tiene
el honor de ser miembro de la Sala 1* del TS.

III. Otras referencias de la UB: la familia Polo. Antonio Polo Diez y su
hijo Eduardo Polo Sanchez. Con D. Antonio inicié mi andadura docente, al
terminar mi carrera en 1968, asigndndome, como era de rigor, en calidad de
profesor de clases practicas, a D. Santiago Hernandez Izal, al que se refirié tan
acertada y extensamente el profesor Eudald Vendrell Ferrer en su discurso de
ingreso en la Academia el 28 de junio de 2023. Y fui yo precisamente en mi ca-
lidad de Diputado-Bibliotecario de la Junta de Gobierno del ICAB, que tuve la
satisfaccién de dar cabida a su extraordinaria y magna obra bibliografica en la
biblioteca de nuestro Colegio de Abogados.

D. Antonio Polo y posteriormente su hijo Eduardo fueron, no solo grandes
juristas y abogados sino también hombres buenos, sencillos, afables, cordiales y
generosos. Las «Leyes mercantiles y econdmicas de Espana» (1956) de D. An-
tonio, con mas de 15.000 paginas, resplandece el jurista; Eduardo, su erudicion,
su probidad, su sentido de la justicia, le valié ser el primer protector del Inversor
en la Bolsa de Barcelona, durante 20 afios y el primer director del Departamento
de Derecho Mercantil, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

IV. No puedo dejar este capitulo de recuerdos y sentimientos sin referir-
me a mi familia. Desde mis padres, que estan en los cielos, y a mi esposa Lour-
des Canet, auténtica valedora de mi frenética actividad, en el campo docente,
bancario, abogado con despacho abierto al piblico y como magistrado. Gracias
Lourdes, por tu apoyo, por los tres hijos que hemos tenido, que nos permiten
ahora disfrutar de nuestros siete nietos.



V. Com és de rigor haig de referir-me ara, d’acord amb I’anunci de con-
vocatoria, a dos juristes de gran prestigi: un, per a cobrir el sitial d’académic de
ntmero corresponent a la medalla Josep PELLA : FORGAS, deixada vacant per
la defuncié de I'academic Lluis Puig Ferriol, al qual també és obligat a referir-me.

Comencaré per aquest Gltim, amb qui vaig tenir la fortuna d’assistir a les
seves classes i seminaris mentre va ser professor en la UB. Després de les pre-
sentacions, dissertacions, aixi com laudatios, realitzats per la seva companya
Encarna Roca no puc més que corroborar les seves encertades consideracions.

Nascut a Begur en 1932, «en una casa d’india, és a dir, bona, amb moltes
palmeres», segons descriu Encarna Roca va estudiar el batxillerat en escoles pa-
bliques. Va estudiar dret en la Facultat de la UB (1951-1956) i es va doctorar en
la mateixa Facultat I'any 1963, amb una tesi dirigida pel professor Ferndndez de
Villavicencio, titulada L'hereu fiduciari, que va meréixer el Premi Durdn i Bas de
I'Excm. Ajuntament de Barcelona.

Un altre llibre de referéncia E/ albaceazgo, va guanyar el premi Antonio
Borrell i Soler. Pero la seva gran obra son els tractats Fonaments del Dret Civil
de Catalunya i les Institucions del Dret civil de Catalunya, en els quals va parti-
cipar com a coautora cientifica, Encarna Roca. Tots dos tractats constitueixen
I'aportacié més important al Dret civil catala després de 'obra de Borrell i Soler.

Va ser professor titular, professor agregat i finalment catedratic de la UB, i
posteriorment de la UAB en la qual va ser dega i, en la seva jubilacid, professor
emerit.

Per a parlar de les seves activitats en el camp cientific, seguint a Encarna
Roca, les distribueix en dos grans blocs: el primer, a 'aplicacié de les seves re-
cerques en la produccié de lleis, referides al Dret Civil Catala; el segon, relatiu a
la seva activitat com a jutge en el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya i en
el Tribunal de la Mitra d’Andorra i a la Sala Civil del Tribunal Superior de Justi-
cia del Principat d’Andorra des dels anys 1994 a 2002, del qual va ser president
durant els anys 2000 a 2002. Ha estat un jutge prudent i amb sentit com fruit
d’una formacié6 solida i de coneixement profund del dret.

Estem d’acord que el punt fort de la trajectoria cientifica i personal de
Lluis Puig Ferriol ha estat la dedicacié i mestratge en el Dret civil catala, en
una época en qué dedicar-se en aquesta branca «foral» era mal vista pels grans
mestres del Dret Civil.

Per acabar ha de destacar-se la seva col-laboraci6 en 'obra de I’eminent
jurista catala Puig Brutau, Fundamentos del Derecho Civil, en la part de dret de
la persona.

La resta de les universitats espanyoles, han reconegut els seus merits ci-
entifics, sent elegit President de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil,
succeint al professor Albadalejo. I com a culminacié a la seva carrera, els seus
companys li van oferir un llibre homenatge: Homenaje al profesor Lluis Puig
Ferriol, 2006.



En Josep Pella i Forgas, va néixer a Begur (Girona) I'11 de febrer de 1852 en
el si d’'una familia acomodada, i va morir a Barcelona el 9 de setembre de 1918.

Va ser politic, jurista i historiador.

Va estudiar en el Col-legi dels Escolapis de Barcelona i posteriorment va es-
tudiar Dret en la UB, on es va llicenciar amb només divuit anys, incorporant-se
a'ICAB.

La seva afici6 per la historia li va portar a investigar la documentacié medi-
eval conservada en I’Arxiu de la Corona d’Aragd; les seves activitats politiques li
van portar a relacionar-se amb un grup de joves regionalistes inspirats pels prin-
cipis del Renaixement catala, com Angel Guimera, Pere Aldavert o José Roca; i
van fundar al febrer de 1970, La Jove Catalunya, entitat d’arrel cultural, on la ma-
jor part dels seus membres van ser referents de la politica regionalista catalana.

Va ostentar diversos carrecs politics i va presidir I’Académia de Jurispru-
dencia i Legislacié de Catalunya, I’Ateneu Barceloni i la Societat Economica
d’Amics del Pais de Barcelona. Va formar part del nucli original de la Lliga.

Ha de destacar-se la seva emblematica obra de la histografia local Hzstoria
del Ampurdin (1883), i ja entrat el segle xx, Llibertats y antich Govern de Cata-
lunya (1905), i en el trienni 1916-1919, quatre volums del Codi Civil de Catalu-
nya, obra que en I'actualitat continua sent una referéncia per als estudiosos de
la jurisprudéncia catalana, citada per Lluis Puig Ferriol en la seva bibliografia.

Va morir a Barcelona, en 1918, victima d’una epidémia que causava en
aquella época una terrible malaltia: la grip. Amb la seva mort desapareix un gran
historiador, politic i jurista.

Entre les seves obres cal destacar: Les Corts catalanes (1876), Lo sometent.
Noticias historicas vy juridicas de sa organitzacio (1877) y los Fueros de Cataluria
(1878). Va participar en la Comissié que va redactar en 1885, el Menzorial de
Greuges o Memoria en defensa d'interessos morals i materials de Catalunya.

La seva versatilitat intel-lectual li va induir a analitzar el fenomen de la
premsa periodica, sent el primer historiador del periodisme catala, articles publi-
cats en la revista La Renaixenca en 1879 sota el titol Periodisme. Estudis historics
de Catalunya. Recull I'evolucié del periodisme catala, des dels seus origens fins
a 1868, introduint conceptes que es podrien considerar moderns, com I’analisi
de I'opinié publica i la diferenciacié entre premsa politica i premsa d’empresa.

LA JUVENTUD Y LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO EN EL CONCURSO
DE ACREEDORES DE LAS PERSONAS FISICAS
(El mecanismo de la segunda oportunidad)

Cuando agradeci a los académicos mi nombramiento como diputado
electo, y ante el requerimiento que me sugirieron alguno de ellos por si tenia
alguna materia pensada para mi discurso de ingreso, ya anticipé entonces que
tenfa 7z mente una que, si bien era netamente juridica, también lo era sociolégica
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desde un punto de vista cientifico: la exoneracién del pasivo insatisfecho en
el concurso de acreedores de la persona fisica, pensando singularmente en los
jovenes, empresarios o no, auténomos o sencillamente recién graduados, con
sus escasas expectativas de futuro y el marasmo normativo en que se encuentran
sometidos en el vigente Texto Refundido de la Ley Concursal. Una vez que el
legislador de nuestro pais, mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ha
considerado ultimada la incorporacién a dicho texto, de la Directiva europea
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e
inhabilitaciones entre otras medidas que iremos analizando, ya anticipo que el
legislador debe seguir legislando con el fin de respetar las practicas y principios
europeos, de los principales paises de nuestro entorno.

Pues bien, a medida que he ido desarrollando el tema, mi primera
impresion no sélo ha confirmado mis temores, sino que estos han quedado
cortos, en sentido peyorativo. Y no sélo porque la normativa que desarrolla esta
materia concursal es desordenada e imprecisa, sino que, ademas, es contraria
a una consolidada doctrina sentada por la Sala Primera del Tribunal Supremo
sin que nada lo justifique, como no sea la de proteger de forma desorbitada el
crédito publico, Hacienda y la Seguridad Social.

La regulacién actual de la exoneracién del pasivo insatisfecho, que
pretende dar una segunda oportunidad a las personas naturales, a mi modo de
ver, contravienen las finalidades de la Directiva Europea 2019/2023 como son:

a)  Simplificar el proceso judicial;

b) Aumentar la eficiencia del proceso; y

c) Ampliar las posibilidades de obtencién del beneficio de exoneracién
del pasivo insatisfecho, mzecanismo conocido como de segunda oportunidad.

Lo veremos seguidamente.

Para una mejor sistematica metodoldgica, he creido conveniente exponer
el siguiente indice que aparece en el texto que les serd repartido al finalizar el
acto y que ahora omito.

SUMARIO: 1. A modo de introduccion: a los deudores honestos pero
desafortunados: La insolvencia de las personas naturales. a) El régimen de
segunda oportunidad tiene interés para la economia; b) Sistemas de segunda
oportunidad como modelo econémico; ¢) El sistema espafiol: La Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores; d) La informacion de riesgos
del cliente como plataforma para la concesion del crédito. 2. El mecanismo de
la segunda oportunidad, mision imposible para los jévenes y para los pequernios
empresarios. A. Un boton de muestra. B. El escenario actual de la juventud. C.
La situacién de crisis de las personas fisicas. D. Las opciones para la exoneracién
del pasivo insatisfecho de las personas fisicas. 3. E/ concurso sin masa del art. 37
bis y ss. A. Supuestos del concurso sin masa: art. 37 bis. B. Especialidades de la
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declaracion del concurso sin masa (art. 37 ter). C. Solicitud de nombramiento
de Administracion Concursal (art. 37 quarter). D. Auto complementario (art.
37 quinquies). E. Conclusién del concurso. F. Otras cuestiones: la retribucioén de
la administracion concursal y los recursos. 4. A mzodo de primeras conclusiones.

1. A MODO DE INTRODUCCION: A LOS DEUDORES HONESTOS, PERO DESAFORTUNADOS:
LA INSOLVENCIA DE LAS PERSONAS NATURALES!

La exoneracion del pasivo insatisfecho supone la extincion del derecho
de cobro que tienen los que han prestado dinero a un tercero, que ha devenido
insolvente, sin recibir compensaciéon alguna. Ello supone una transgresion al
principio general de responsabilidad patrimonial universal del art. 1911 Ccy al
principio pacta sunt servanda, que es una manera concisa de enunciar la obliga-
toriedad de los contratos.

El prestamista sabe que, cuando presta dinero, corre el riesgo de que el
prestatario pueda incumplir por circunstancias que ambos desconocen de ante-
mano: paro sobrevenido, enfermedad, rescision del contrato por razones objeti-
vas, ERE, supuestos de fusiones y escisiones, etc...

Ello supone que el acreedor deba soportar el riesgo del impago. Como
ha destacado la doctrina y recoge la norma, el deudor debe ser de buena fe?, o
como destacan los autores citados, honesto pero desafortunado’.

Este principio implica que el deudor debe cumplir su obligacion tanto con
su patrimonio actual como futuro. El transcurso del tiempo no es dbice para
que deba pagar sus deudas hasta que queden enteramente satisfechas. Este ré-
gimen tiene un limite aplicable a las personas naturales y, en caso de acciéon
judicial, no pueden ser embargados (bienes inembargables que senala la Ley de
Enjuiciamiento Civil, arts. 605 al 607, inclusive, algunos de los cuales sélo pue-
den ser parcialmente embargables, como es el Salario Minimo Interprofesional,
1080 €, actualmente). Fuera de estos supuestos, la responsabilidad patrimonial

! Segin reza la dedicatoria de la primera edicién, 2023, de la obra La exoneracién del

pasivo insatisfecho en el concurso de acreedores de personas fisicas, CUENA CasAs, M., y FERNAN-
DEZ SENO, J. M.; Editorial Aranzadi.

2 Elart. 486 TRLC, destaca como condicién indispensable que el deudor, para solici-
tar la exoneracién del pasivo insatisfecho sea deudor de buena fe.

Asilo ha puesto de relieve SANCHO GARGALLO, 1., E/ requisito de la buena fe para obtener
la exoneracién del pasivo insatisfecho, Revista General de Insolvencias y Reestructuraciones:
Journal of Insolvenci & Reestructuring, n° 5, 2022, pags. 31-46. Y vid. SSTS 150/2019, de 13
de marzo y 381/2019, de 2 de julio.

> Op. cit., CUENA Casas y FERNANDEZ SETJO, pag. 23. Y, en general, toda la doctrina.

Vid. también la obra reciente publicada, al finalizar el presente estudio, La segunda
oportunidad de las personas naturales, de PUIGCERVER ASOR, C., ADAN DOMENECH, F., AZPEITIA
ALONSO, 1. y SIERRA SANCHEZ, Z., Libreria Bosch, S.L., junio 2023.
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del art. 1.911 Cc supone la sumisién o sujecion al poder coactivo del acreedor.
Tiene éste un poder de agresion sobre el patrimonio del deudor, para la satisfac-
cion forzosa de su interés.

El art. 1.911 encuentra algunas excepciones: la legislacion concursal. La
Ley 22/2023, introduce elementos que permiten flexibilizar su rigor cuando
afecta a una persona, fisica o juridica insolvente, pero, a su vez, impone deter-
minadas obligaciones: presentarse en concurso (art. 2 LC). Por este motivo, han
quedado derogados los articulos 1912 al 1920 del Cc.

Pero, ademas, desde la aprobacién de la Ley de Segunda Oportunidad, los
particulares y auténomos, siempre personas naturales, disponen de instrumen-
tos que debilitan, cuando no excluyen, el principio de responsabilidad patrimo-
nial universal.

a) Desde otro punto de vista, e/ régimen de segunda oportunidad tiene
interés para la economia en general: la iniciativa empresarial frente a la econo-
mia sumergida, el coste del crédito/préstamo, segtin criterios de riesgo, segtin
parametros objetivos, frente a préstamos irresponsables que facilitan los sobre-
endeudamientos, etc.

La propia Directiva 2019/2023, en su considerando n° 5, ya sefiala que:
la ineficiencia de los marcos de exoneracion de deudas y de inhabilitacidn ti-
ene como consecuencia que los empresarios se vean obligados a trasladarse a
otros territorios con objeto de disfrutar de una nueva oportunidad en un periodo
de tiempo razonable, lo que conlleva un elevado coste adicional tanto para sus
acreedores como para los propios empresarios. La inhabilitacién prolongada que
puede ir aparejada a los procedimientos encaminados a la exoneracion de deudas
supone un obsticulo a la libertad de emprender y a ejercer una actividad em-
presarial por cuenta propia.

b) Sistemas de segunda oportunidad como modelo econémico

Distintos sistemas rigen la materia®.

El mas amplio, denominado #zodelo de mercado propio de los paises an-
glosajones que conceden la exoneraciéon de deudas al deudor de buena fe in-
solvente, de forma inmediata y sin plan de pagos. Su finalidad no es otra que la
de rehabilitar al deudor cuanto antes, que inicie una actividad empresarial, y no
subsista a costa de subvenciones publicas, evitando economias ocultas.

El segundo modelo es el seguido por Alemania, Austria y Portugal. La
exoneracion se consigue tras unos anos (de 3 a 5) de buena conducta, tras infruc-

4 Para un mejor analisis y profundidad de los distintos modelos de segunda oportu-
nidad ver las citas a pie de pagina de la Exoneracion del pasivo..., op. cit. pags. 34 y s., y del
modelo americano CUENA CasAs, M., Fresh start y mercado crediticio, Revista InDret, julio

2011, citado a pie de pagina n® 51.
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tuosos intentos de acuerdo, entregando a un fiduciario designado por el juez, los
ingresos embargables, y después de satisfacer los gastos del procedimiento y un
10% de los créditos.

El tercer modelo es el que se ha calificado de mzerecimiento’ que siguen los
paises escandinavos, Francia y Bélgica. A través de comisiones u 6rganos admi-
nistrativos, se intenta lograr un acuerdo con los acreedores, tras un examen de
las necesidades de los deudores, el comportamiento de los acreedores bancarios
en la concesion de los créditos y las causas del sobreendeudamiento del deudor.
Posiblemente este modelo es el mas flexible y el que mejor se adapta a la reali-
dad econémica entre las dos partes, deudor y acreedores.

c) El primer timido intento en Espafia de alterar el principio de responsa-
bilidad patrimonial universal fue la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo
a los emprendedores, que modificé el art. 178.2 LC, aplicable a las personas
fisicas insolventes. El deudor debia ser de buena fe, y podia ver extinguidas
sus deudas siempre que abonara una cantidad minima. Dice el art. 178.2 LC:
«La resolucion judicial que declare la conclusion del concurso del deudor persona
natural por liquidacion de la masa activa declarard la remision de las deudas in-
satisfechas, siempre que el concurso no hubiera sido declarado culpable ni conde-
nado por el delito previsto en el articulo 260 del Cédigo Penal o por cualquier oro
delito singularmente relacionado con el concurso y que hayan sido satisfechos en
su integridad los créditos contra la masa, y los créditos concursales privilegiados v,
al menos, el 25% del importe de los créditos concursales ordinarios. Si el deudor
hubiere intentado sin éxito el acuerdo extrajudicial de pagos, podri obtener la
remision de los créditos restantes si hubieran sido satisfechos los créditos contra la
masa y todos los créditos concursales privilegiados». Como sefala la doctrina®, el
precepto viene a confirmar, ahora parcialmente, el principio general de respon-
sabilidad patrimonial universal del art. 1.911 Cc, referido solo a empresarios, lo
que supuso una frustracién para las personas fisicas.

Como ha senalado el Banco Mundial: potenciar el espiritu empresarial y el
compromiso social de los ciudadanos maximiza la actividad econdémica nacional y
la competencia internacional. Cada ciudadano desvinculado es un eslabon de una
larga cadena de pérdida de potencial econémico y social. En las economias moder-
nas estrechamente integradas, la actividad de una persona impulsa la actividad de
muchas otras. Como se ha dicho’ el emprendimiento de la bondad de la medida

> Vid. en la op. cit., La exoneracion ..., pag. 35.

¢ FERNANDEZ SENO, J. M., El concurso de la persona fisica y el beneficio de la segunda
oportunidad, pag. 23 y ss, Wolters Kluwer Espafia, S.A., 2021. Como destaca, este mecanismo
se preveia solo para empresarios y emprendedores, lo que hizo que el primer ensayo en la
aplicacién de la norma fracasara.

7 CueNa Casas, M., La ley de emprendedores y exoneracion de deudas o fresh start, ADCO
n° 31,2014, pp. 123 y ss., y cita del Banco Mundial y texto de La exoneracién. .., op. cit., pag. 27.
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es clara y evita la estigmatizacion, la condena a la exclusion social del empresario
que fracasa, pues el fracaso es una fuente de aprendizaje y asi debe ser tratado.

Otro propésito inocuo e inttil, en nuestra legislacién concursal, aparece en
la exposicion de motivos de la Ley 25/2015 de reforma concursal, que modifica
el art. 178 bis LC, cuando senala que: «para que la economia crezca es preciso
que fluya el crédito y que el marco juridico aplicable dé confianza a los deudores,
pero sin minar la de los acreedores, pues en tal caso se produciria el efecto con-
trario al pretendido: el retraimiento del crédito o, al menos, su encarecimiento.
Es decir, en otras palabras, se mantiene, ahora parcialmente, el principio de la
responsabilidad patrimonial universal del art. 1.911 Cc., pues, aunque la norma
se extendiera a cualquier persona fisica tanto si era empresario como si no lo
era®, exigia haber pagado los créditos contra la masa y los créditos con privilegio
general. Como destacan las SSTS 150/2019, de 13 de marzo de 2019 y 381/2019,
de 2 de julio de 2019 (ponente en ambas, Sancho Gargallo): «Para la exoneracion
inmediata, si se hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, habrd que haber
pagado los créditos contra la masa y los créditos con privilegio general, y respecto del
resto, sin distincion alguna, el deudor quedard exonerado». En cualquier caso, como
destaca la doctrina, la incorporacion en el afo 2015 del mecanismo de la segunda
oportunidad ha determinado un incremento sustancial del niimero de concursos
de particulares, como tramite previo para conseguir el perdén de las deudas.

d) La informacion de riesgos del cliente como plataforma para la concesion
del crédito

En otro orden de cosas, una de las bases metodolégicas para la concesion
del crédito responsable es tener una informacion simétrica por parte de la
entidad prestamista y la parte prestataria de buena fe. No se da esta plataforma
en nuestro pais. Y ello produce la consecuencia indeseable de que, a mayor
riesgo mayor coste del crédito, que finalmente se extiende a todos los
clientes, cumplidores y los incumplidores’, lo que supone una restriccién en el
crecimiento econdmico.

En efecto, los prestatarios tienen una informacién més completa que los
prestamistas, lo que supone una inzformacion asimétrica, y el riesgo de que el
crédito se conceda a prestatarios de peor calidad™.

8 Como apunta FERNANDEZ SETjO, J. M., en E/ concurso..., op. cit., pag. 24, El concur-
so de persona fisica y el beneficio de la segunda oportunidad se integran en el ordenamiento
Juridico espaniol dentro de la normativa concursal, es decir, el legislador espariol no ha previsto
una norma independiente. Pone el ejemplo de Francia en cuya normativa los beneficios se
consiguen sometiéndose a un procedimiento mas sencillo de caracter administrativo, siendo
el Banco de Francia el que gestiona las solicitudes y el que evalia si un deudor puede ser
merecedor del perdén de sus deudas.

La exoneracion..., op. cit. pags. 28 y s.

MonTEs, F, Sistemas de informacién crediticia. Principios generales y marco in-
ternacional, en Préstamo responsable y ficheros de solvencia, coordinado por CUENA CASAS,

10

13



En nuestro pais, los bancos gozan de una informacién oficial, la CIRBE,
Central de Informacion de Riesgo del Banco de Espana, registro ptblico gestionado
por este ente, al que s6lo acceden las entidades declarantes, no asi las entidades
que intermedian en el crédito (Crowdlending) y las fintech, que no suministran
informacién a la CIRBE, por lo que queda mucha informacién fuera del
sistema. Existen también registros privados, como Experian, Equifax, etc. Por
todo ello, el propédsito de que el Banco de Espana supervisa al sector financiero,
suministrando informacién sobre la solvencia de los clientes, cuando el riesgo
acumulado es superior a 1.000 €, no se consigue. La consecuencia inmediata es
que, conscientes las entidades de crédito, la exoneracion del pasivo insatisfecho
puede provocar un aumento de los tipos de interés en la concesion del crédito.

Dicho de otro modo, cuando se implanta un sistema de exoneracién del
pasivo insatisfecho y el acreedor tiene el riesgo de perder el préstamo concedido,
se incrementa la evaluacién de la solvencia del deudor y aumenta la vigilancia
para cumplir los deberes que impone la actual normativa sobre el préstamo
responsable!.

El economista estadounidense Ben Bernanke, que fue presidente de la Reserva
Federal de Estados Unidos entre 2006 y 2014, galardonado en 2022 con el Nobel
de Economia, advirtié de la necesidad de aumentar la regulacién de la denominada
banca en la sombra o paralela (intermediarios financieros no bancarios) para evitar
futuras crisis econémicas. Senalé que «después de la crisis y la gran recesion de
2007-2009 se ha hecho un gran progreso en la regulacion del sistema bancario, en
particular con los bancos comerciales (...)». «Mi preocupacion es que, en la banca
en la sombra, que fue la fuente originaria de la crisis, ha habido cambios pero no los
suficientes». Esta falta de regulacién es un problema y quedé de manifiesto en la
«muy breve pero aguda» crisis financiera de marzo de 2020 causada precisamente
por esos intermediarios financieros (e/ caso de Silicon Valley).

2. EL MECANISMO DE LA SEGUNDA OPORTUNIDAD, MISION IMPOSTBLE
PARA LOS JOVENES Y PARA LOS PEQUENOS EMPRESARIOS

A. Vistas las ventajas que supone para la economia tener mecanismos que
faciliten la segunda oportunidad, la regulacion actual que recoge el TRLC, in-
corporando, mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, la Directiva (UE)
2019/2023, es, como ya he apuntado, desordenada, imprecisa y, ademds avanzo,

M., y Prats ALBENTOSA, Cizur Menor (2014), pags. 245 y ss, y citado en la nota 34 a pie de
pégina 29 en La exoneracién. .., op. cit., para quienes cuando los datos econémicos no fluyen
correctamente los datos de solvencia patrimonial el principal efecto es el encarecimiento del
crédito para todos los consumidores (buenos y malos pagadores).

W Vid. art. 11 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédi-
to inmobiliario; art. 14 de la Ley 16/2011, de 24 de junio de contratos de créditos al consumo.
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practicamente imposible de que puedan acogerse jévenes, pequenios empresari-
os, auténomos, salvo que se trate de microempresas, etc.'2,

Sélo la practica y la interpretaciéon generosa y magnanima de los jueces
mercantiles pueden hacerla posible.

Sin perjuicio que se desarrolle convenientemente, ya avanzo lo siguiente
como botén de muestra:

a) El art. 487.1.1° segun el cual no pueden obtener la exoneracion del
pasivo insatisfecho, cuando en los 10 asios anteriores hubiere sido condenado
por delitos contrarios a la Hacienda Publica o cuando durante este periodo
hubiera sido sancionado por infracciones tributarias.

b) Elart. 488, que prohibe solicitar otra exoneracion de pasivo insatisfec-
ho al menos dos asios desde la exoneracién definitiva, o cinco, tras una liquida-
cion de la masa activa, pero las nuevas solicitudes no alcanzardn en ningin caso al
crédito piblico (apartado 3).

c) El art. 489, cuando después de senalar que la exoneracion de pasivo
insatisfecho se extendera a la totalidad de las deudas insatisfechas, establece a
continuacion unas excepciones, entre ellas, las deudas por créditos piblicos (5°),
que solo podran exonerarse hasta el importe maximo de diez mil euros y con
condiciones.

d) Elart. 493, prevé supuestos de revocacion de la exoneracion: Si durante
los 3 arios siguientes mejorase sustancialmente la situacion econémica del deudor
(2°), o si en el momento de la solicitud de la exoneracion se estuviera en trami-
tacion expedientes administrativos en reclamacion de deudas tributarias y/o de la
Seguridad Social (3°).

e) Art. 495, en la solicitud de exoneracién con plan de pagos: Plazo hasta
5 anios (sin liqguidacion de la masa activa), pero para ello debe acompanar con la
solicitud /las declaraciones de renta de los tres iiltimos ejercicios y las de las partes
restantes personas de su unidad familiar (apartado 1).

f) Art. 497. La duracion del Plan de Pagos serd con cardcter general de 3
arios, de 5 asios cuando no se realice la vivienda habitual del deudor (1°); o cuan-
do el importe de los pagos dependa exclusivamente de la evolucion de la renta.

g) El plan de pagos es impugnable por los acreedores (art. 498 bis y si-
guientes).

h) Hay una exoneracion provisional, que puede ser revocada (art. 499 ter)
y una exoneracion definitiva (art. 500).

2 El art. 685 de la Ley de Reforma del TRLC, 16/2022, de 5 de septiembre, se refiere a
los procedimientos especiales para microempresas, regulados en el libro III, que entré en vigor
el 1 de enero de 2023, aplicable a los deudores, personas fisicas o juridicas, que lleven a cabo una
actividad empresarial y que retinan los presupuestos siguientes: haber empleado una media de
menos de diez trabajadores; tener un volumen de negocio inferior a setecientos mil euros o un
pasivo inferior a trescientos mil euros, segiin las Gltimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior.
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i) Finalmente, la Ley 16/202, introduce el supuesto de concurso sin masa
que, a buen seguro, sera al que se acogeran la mayoria de los jovenes.

No serd de extranar que, dado que, a mi juicio esta regulacién puede
contravenir las finalidades de la Directiva 2019/2023, como he sefialado antes,
pueden plantearse, por parte de los jueces mercantiles, cuestiones de prejudicialidad
contra muchos preceptos que contienen estos largos y tediosos 27 articulos.

B. Elescenario actual de la juventud

Desde el punto de vista socioldgico, la juventud, atin con empleo, seguira
viviendo con sus padres mds tiempo, aunque tenga trabajo, frustrandose el anhelo
de ese grupo de poblacién: emanciparse e iniciar una vida independiente. Como
se destaca en el estudio prospectivo de la Oenegé Ayuda en Accion?, el trabajo
es un pilar para la emancipacion, pero menos en la poblacién juvenil que sigue
sufriendo una mayor tasa de temporalidad, con trabajos parciales y sueldos mas
bajos. Sefiala que, mientras la temporalidad ha descendido 3,6 puntos en la
poblacién de 20-64 afios desde 2008, en las personas de 16 a 24 afios creci6 en un
9,9 puntos y en las de 25 a 34 el aumento fue de 3 puntos durante la pasada década.

Afirma el estudio que esa precariedad, sumada a la inflacién y al aumento
del precio de la vivienda, dificulta la emancipacién juvenil en Espana, ya por
encima de mas de 3 afos del conjunto de la UE (30 anos de media y 26 en
el resto de Europa). Como destaca el director de Ayuda en Accién (AA)'™: 4
pesar de la recuperacion econdmica, el porcentaje de jovenes que vive con sus
progenitores se ha incrementado en los tiltimos aiios. Esto muestra por un lado, la
situacion tan precaria y dificil que enfrenta las nuevas generaciones vy, por otro, las
dificultades para que una parte de la poblacién, habitualmente la mds vulnerable,
pueda desarrollar sus proyectos y futuros de vida como deseen.

El periddico La Vanguardia del dia 12 de agosto de 2023, en primera
pagina, senala con grandes titulares: la edad de emancipacion de los jévenes
supera por primera vez los 30 anos". La presidenta del Consejo de Juventud'®
atribuye el alto porcentaje de paro de la juventud (22,2%) a la progresiva
pérdida del poder adquisitivo. Ni siquiera tener estudios superiores ayuda: sélo
el 22,9 de los jovenes con grado universitario o estudios superiores de formacion
profesional habria conseguido independizarse. Mientras la tasa de emancipacion
en Esparna se mantiene en un 15,9%, la europea la duplica, el 31,9%. A mayor

1 Tomo nota de la principal conclusién de la Oenegé Ayuda en Accién, publicado en

La Vanguardia, el 12 de abril de 2023, en un estudio prospectivo sobre juventud y empleo.
4 D. Fernando Mudarra.
> P4gina 12, desarrolla la materia del Consejo de la Juventud.
o D* Andrea Gonzdlez.
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abundamiento, tener empleo no garantiza, la posibilidad de emancipacién. Las
alternativas: eternizarse en casa de los padres o compartir piso. Destaca también
que Catalufa es la Comunidad con mas jévenes que han dejado el hogar paterno
(20,2%) aunque el 80% comparte piso.

Siguiendo el estudio prospectivo, los expertos colaboradores se preguntan:
¢Y en 2030? La respuesta es que la tasa de desempleo juvenil (16-29 anos)
podria llegar al 20%, aproximadamente la mitad que la existente en la época de
la pasada crisis econémica.

Como destacan brillantes economistas'” los joévenes padecen futurofobia,
para quienes la incertidumbre es mayor cuando se sefiala que e/ 90% de los
puestos de trabajo que se creardn en la proxima década ain no han sido inventados.
(...) «Estamos en una revolucion tecnoldgica de raices profundas en la que la
inteligencia artificial es tan solo la punta del iceberg. Concluye el articulista: Los
Jovenes son la gran asignatura pendiente desde hace décadas para los gobiernos de
diferentes tendencias e ideologias, que no se soluciona con bonus vy regalias que
no resuelvan sus problemas (...) El peligro es exactamente el contrario, que se
acostumbren a sobrevivir gracias al soporte de sus padres y abuelos. Con cita del
manifiesto de Paul Lagargue, yerno de Carlos Marx, El derecho a la pereza, para
qué se van a ocupar de su futuro cuando saben que no lo tienen».

Otros economistas ilustres, siguen la misma linea que el anterior'®, destacan-
do que el drama de la economia espafola es la dificultad de encontrar trabajo «
pesar de que el niimero de personas es elevadisimo. Segiin la EPA, son 2,76 millones
de trabajadores. Muchos son jévenes. La tasa de paro de este colectivo es del 30%.
Y casi un 40% de los parados son de larga duracion. Espana encabeza el ranking
del paro en Europa (...) A este paro le podemos llamar estructural puesto que no
se elimina en una coyuntura (...) comporta un enorme coste, econémico y social y
es una fuente de frustracion para muchos. Y concluye: El mercado de trabajo sigue
siendo la principal rémora de la economia espariola (...) son necesarias profundas
reformas para hacerlo homologable al resto de los mercados laborales europeos.

La politica educativa concluye, el citado estudio de Ayuda en Accién que
aparece en el rotativo citado, debe seguir trabajando para reducir el abandono
de los estudios (se espera que Espafia consiga en el 2023 tener valores similares
a la UE) e incrementar el nivel de estudios de los jovenes. La responsable de
Empleo de Ayuda en Accion senala que la educacion es una palanca clave para
romper el circulo de pobreza y acceder al empleo, pues existe una relacion directa
entre desempleo y empobrecimiento. La tasa de desempleo en 2021 en la poblacién

7 GUINDAL, Mariano, Los jévenes, los grandes olvidados, L.a Vanguardia, suplemento

el Dinero, 30 de junio de 2023, pag. 12.

18 GUAL, J., profesor del IESE, en su articulo también del suplemento Dinero, La
Vanguardia, de 30 de junio de 2023, ;/Hacza el pleno empleo?

Y D*. Verénica de la Cruz.
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de 25 a 29 arios fue del 32,6% para nivel de estudios bajos y del 15,7 % para nivel
de estudios altos. En la misma linea, La Vanguardia del dia 13 de septiembre de
2023, y en base al informe del OCDE, destaca también con grandes titulares:
Espana lidera la UE en abandono escolar pese a dar mds horas lectivas. Y
subraya: «Un 26% de los jévenes esparioles de entre 25 y 34 arios no han pasado
de tercer de ESO y un 17% de entre 18 y 34 arnos no estudian ni trabajan®*».

Por tltimo, La Vanguardia de 12 de diciembre de 2023, y a través del
colaborador habitual Miquel Roca dio a conocer el Informe PISA, sobre la salud
de nuestro sistema educativo. Sefala: «;Demzoledor! Y si la reaccidn es esperar
que con el tiempo su contenido se olvide o pierda interés, atin es mds preocupante
;Lo pagariamos muy caro!...» «un futuro educativo de calidad inclusivo, definido
como objetivo prioritario de la accion politica es un elemento decisivo para
garantizar un futuro de progreso...» ... «El fracaso educativo es el mejor (y casi el
tnico termémetro) definidor de una sociedad de progreso y libertad.. .».

C. La situacion de crisis de las personas fisicas

En el preambulo de la Ley 16/2022, que transpone la Directiva comunita-
ria 2019/2023, ya advierte en su apartado V que: Resulta imprescindible que la
actualizacion del derecho de la crisis empresarial contenga una parte dedicada a un
sector de vital importancia en nuestra economia. Segiin los datos del Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo a 31 de agosto de 2020, las microempresas consti-
tuian el 93,82% de las empresas espariolas y daban empleo a 4.887.003 personas,
lo que representa el 31,63% del empleo total. En la mayoria de los sectores, las
microempresas constituyen una parte esencial del tejido productivo: el 61,83 % de
las empresas del sector agrario son micropymes, el 49,58% en la construccion, y el
31,24% en el sector servicios.

—Las microempresas constituyen un sector con una alta volatilidad y una enor-
me rotacion. Asi, los datos hasta el final de 2018 muestran que el 25,98% de las
micropymes tienen una vida inferior a un aio, el 14,27 % sobreviven entre 2 y 3 arios,
el 16,72% entre 4y 7 asios, y solo el 20,58% de las empresas mds pequerias duran
mds de 15 anos. Estos datos muestran la extraordinaria importancia que adquiere la
implementacion de un sistema que sea capaz de reducir la rotacion, incrementando las
posibilidades de continuidad de aquellas empresas viables, y que ofrezca instrumentos
eficaces y eficientes de salida del mercado a aquellas empresas que no tienen valor asia-
dido, de modo que se liberen los recursos y puedan ser asignados a usos mds eficientes.

—Las microempresas suelen acceder al procedimiento concursal cuando su
situacion financiera se ha deteriorado tanto y queda tan poco valor en la empre-

2 En la pag. 22 del rotativo desarrolla la materia: Mds tiempo en las aulas y mds aban-

dono en comparacion a los paises europeos (Panorama de la educacion, proporcionada por el
Ministerio de Educacién, que es traduccién del informe Education ata a glance).
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sa que cualquier solucion reorganizativa resulta poco viable. Pese a ello, el con-
curso de acreedores incluye pocas excepciones y especialidades en el tratamiento
de la insolvencia de las microempresas. El concurso de acreedores responde a un
procedimiento de corte clisico, formal y con un fuerte contenido procesal, lo que
comporta, en su implementacion, unos costes fijos altos, con independencia del
tamariio de la empresa concursada. En esta tesitura no es infrecuente que la propia
estructura procesal del concurso genere mds costes que el valor residual que queda
en la empresa insolvente. Es, por tanto, necesario disesiar un procedimiento para
las microempresas que reduzca notablemente los costes fijos del propio sistema.

Por ello, el RDL 1/2020, de 5 de mayo que aprueba la TRLC, establecié en
el Libro IIT de la LC un Procedimiento especial para microempresas, sean perso-
nas naturales o juridicas y cuyas caracteristicas sefiala el art. 685 TRLC, y el art.
686, los presupuestos objetivos del procedimiento especial, que entré en vigor
el 1 de enero de 20232'.

Las estadisticas que facilita el CGPJ sobre procedimiento de insolvencia
de personas fisicas permite anticipar que dicha insolvencia han dejado de ser
residual y ha pasado a convertirse cuantitativa y cualitativamente en los asuntos
principales de los Juzgados mercantiles®.

2L Art. 685: «1. El procedimiento especial para microempresas serd aplicable a los deu-

dores que sean personas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial o
profesional y que retinan las siguientes caracteristicas:

1.“ Haber empleado durante el aio anterior a la solicitud una media de menos de diez
trabajadores. Este requisito se entenderd cumplido cuando el nimero de horas de trabajo
realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que habria correspondido a menos
de diez trabajadores a tiempo completo.

2. Tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior
a trescientos cincuenta mil euros segin las iltimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la
presentacion de la solicitud.»

Art. 686: «1. El procedimiento especial serd aplicable a aquellas microempresas que se en-
cuentren en probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual.

2. El deudor tendrd el deber legal de solicitar la apertura del procedimiento especial dentro
de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer el estado de
insolvencia actual. Salvo prueba en contrario, se presumird que el deudor ha conocido que se
encuentra en estado de insolvencia actual cuando hubiera acaecido alguno de los bechos que
pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier otro legitimado.

3. El procedimiento especial de liquidacion sin transmision de la empresa en funcionami-
ento regulado en este libro requerird la existencia de insolvencia actual o inminente, si lo solicita
el deudor, 0 actual, si lo solicitan legitimados distintos del deudor.

4. 87 al menos el ochenta y cinco por ciento de los créditos correspondiesen a acreedores
puiblicos, el procedimiento especial solo podrd tramitarse como procedimiento de liquidacion.»

22 Segtin la Asociacién Profesional de Administradores Concursales y Expertos en re-
estructuracion e insolvencia (ASPAC) se declararon 4.258 concursos sin masa en el segundo
trimestre de 2023, lo que supone un incremento del 336,3% respecto al mismo periodo del
aflo anterior.
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Antes de promulgarse la Ley 16/2022, en agosto de 2022, los concursos se
segufan viendo como un instrumento para cerrar y liquidar empresas, no como una
herramienta de reestructuracion. La inmensa mayoria de concursos que se presen-
taban eran de empresas sin apenas actividad y de personas que se acogen a la Ley
de segunda oportunidad. Los grandes concursos, con deudas multimillonarias, son
ahora testimoniales?. Cito como ejemplo, los doce Juzgados mercantiles de Barcelo-
na, sefialando que se presentaron 515 concursos entre el 1 de julio y el 2 de agosto de
2023. La cifra, es un 70% superior en relaciona a los 300 concursos del afio anterior.

A nivel comunitario, la principal novedad de la Directiva se refiere a la confi-
guracion de la exoneracion del pasivo insatisfecho como un derecho, no cono un be-
neficio o excepcion. Como advierte la doctrina, este cambio se refleja en la propia
Ley espafiola, en la que se traslada a los acreedores o a la administracién concursal
la carga de probar que el deudor no es honesto, no es deudor de buena fe*.

D. Las opciones para la exoneracion del pasivo insatisfecho de las personas fisicas

Solo las personas fisicas (naturales, en terminologia de la Ley), pueden acceder
a la exoneracion del pasivo insatisfecho, sean o no empresarios (art. 486 TRLC).

Las empresas, personas juridicas, por pequefas que sean, no tienen
mas alternativa que la de acogerse, por la via preconcursal o concursal, hasta
conseguir un nivel de viabilidad de acuerdo con los acreedores?. De no conseguir
el acuerdo el deudor esta llamado a la liquidacion, lo que supone la disolucién
y extincién de la personalidad juridica, asi como la extincién del pasivo total.

Alavista de lo cual, las alternativas de las personas fisicas para conseguir la
exoneracion del pasivo insatisfecho son las que sefialan los apartados 1°y 2° del
art. 486 TRLC, por un lado, y, la regulacion de nuevo curio, del art. 37 bis y ss, el
concurso sin masa. En sintesis, estas son las opciones legislativas:

También, mas recientemente, destaca PUIGCERVER ASOR y otros, en op. cit., La segunda
oportunidad de las personas naturales, pag. 44, en el VII Congreso Profesional del Mediterrdaneo
2023, celebrado en Benidorm, aproximadamente el 90% de los concursos que estaban cono-
ciendo los Juzgados de lo Mercantil, tras la entrada en vigor de la Ley 16/2022, eran por el
tramite especial de concurso sin masa.

»  Seglin declaraciones de un Juez Mercantil de Barcelona, el n® 10, D. Ignacio
FERNANDEZ DE SENESPLEDA, recogidas en La Vanguardia, 20 de agosto de 2022, pag. 36. En el
mismo sentido, el magistrado, actualmente en el Juzgado Mercantil n° 11 de Barcelona, D.
José Maria Ferndndez Seijo.

2 Entre otros, FERNANDEZ SENO, J. M., en La exoneracion. .., op. cit., pag. 50, quien
destaca que el art. 23 de la propia Directiva, deja abierta a los Estados un abanico muy am-
plio de opiniones para modular el alcance de la exoneracion, asi como las limitaciones a los
deudores que puedan optar a la exoneracion.

»  Para las de mayor tamafio, incluyendo personas fisicas, lo normal es que acudan al
preconcurso del Libro II, y para las microempresas al procedimiento especial previsto en el
Libro III, que entr6 en vigor el primero de enero de 2023.
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1.° Con sujecién a un plan de pagos sin previa liquidacion de la masa activa.

2.° Con liquidacién de la masa activa si la causa de conclusién del concur-
so fuera la finalizacién de la fase de liquidacién de la masa activa o la insuficien-
cia de esa masa para satisfacer los créditos contra la masa.

3°  Acogerse al concurso sin masa del articulo 37 bis y ss, que no es més
que una 7zodalizacion de liquidacion del patrimonio del deudor, siempre que se
den los supuestos que sefala el citado articulo®®.

Adn sin estadisticas fiables en esta materia, la opinién generalizada de
los jueces mercantiles de Barcelona es la de que, de forma mayoritaria, muy
mayoritaria, estan tramitando expedientes de concurso sin masa, hasta el punto
de que esta sera la materia predominante que tendran en sus manos durante los
ejercicios econdmicos futuros.

Con los antecedentes expresados en el Apartado 2 anterior, no es dificil colegir
que esta serd la opcion que escogerd la juventud, inicie o no una actividad empresarial.

Es por ello que limitamos el desarrollo juridico del presente estudio en la
opcion del concurso sin masa de las personas fisicas al amparo del art. 37 bis al 37
quinguzes.

3. EL CONCURSO SIN MASA DEL ART. 37 BIS Y SS.

Como se afirma por la doctrina?, ademas de las opciones reconocidas en
la norma (art. 486), las personas fisicas, sea empresario o no, se ntroduce esta
tercera via, la del concurso sin masa, via ambigua y desubicada en la sistematica
general del TRLC.

Es presupuesto previo para la solicitud de exoneracion la izsolvencia, actu-
al o inminente, como reconocimiento del propio deudor y la declaracién judicial
de este estado. A tenor del art. 2.3, de acuerdo con la Ley 16/2022, se precisa
ahora que, el deudor se encuentra en situacién de inzsolvencia inminente, si pre-
vé que dentro de los tres meses siguientes no podra cumplir regular y puntual-
mente sus obligaciones. Por otra parte, los acreedores pueden instar el concurso
necesario en caso de que la insolvencia sea actual, y todo ello de acuerdo con el
régimen general o comin establecido en el actual TRLC.

% g)  El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables.

b) El coste de realizacion de los bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente
desproporcionado respecto al previsible valor venal.

¢) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previ-
sible coste del procedimiento.

d) Los gravdmenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo
sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y derechos.

27 FERNANDEZ SEIO, J. M., en Cap. II de la op. cit., La exoneracion ..., pag. 62y ss, y
mds extensamente CUENA Casas, M. en op. cit., Cap. VIII, pig. 231 y ss., y especificamente
en el Cap. IX, pag. 287 y ss.
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El deudor, conforme al procedimiento general regulado en el Libro I, tendra
que aportar la documentacion a la que se refieren los arts. 7 y 8 TRLC, con abogado
y procurador?*%’, Sin embargo, en los concursos sin masa del art. 37 bis y ss, contra-
riamente al régimen comiin, no procede el nombramiento del Administrador Con-
cursal (AC), salvo que el 5% del pasivo lo solicite, segiin después veremos exten-
samente al referirnos a las especialidades de la declaracion del concurso sin masa.

A.  Supuestos del concurso sin masa: art. 37 bis

Dice la norma:

a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embar-
gables.

b) El coste de realizacion de los bienes y derechos del concursado fuera ma-
nifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal.

¢) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor
inferior al previsible coste del procedimiento.

d) Los gravdmenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del con-
cursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y derechos.

El precepto enumera por este orden los cuatro supuestos de concurso
sin masa. Es obvio que los tres primeros son supuestos claros de insuficiencia
patrimonial. Pero el cuarto supuesto, como pone de manifiesto la doctrina®®,
tratindose de una finca hipotecada, en la que la deuda garantizada puede
superar el valor razonable de la garantia, no procede decretar la exoneracién
sin ejecutar la hipoteca. Compartimos la misma opinién segtn la cual e/ exceso
de garantia tiene la condicién de exonerable, y el acreedor debe soportar la pérdida
del crédito, en la parte de la deuda garantizada que exceda del valor razonable de
la garantia®', sin perjuicio de que pueda recalcular la deuda pendiente que no

28 En sintesis, los documentos exigidos son: 1° una memoria expresiva de la historia
econémica y juridica, durante los tres tltimos afios; 2° un inventario de bienes y derechos
que integren su patrimonio; 3° una relacién de acreedores; 4° si es empleador, ndmero de
trabajadores (art. 7); ademds, si estuviera obligado a llevar contabilidad: 1° las cuentas anuales
y los informes de gestién y de auditoria de los tres Gltimos ejercicios; 2° una memoria de los
cambios significativos de las Gltimas cuentas depositadas, y 3° una memoria de las operacio-
nes significativas en el mismo periodo.

»  No participa, PUIGCERVER ASOR, C., y otros, en La segunda oportunidad de las per-
sonas naturales, cit., que el deudor deba estar representado por procurador, en base a la
Ley 25/2015, para la tramitaciéon de concursos de personas fisicas no empresarios y la Ley
16/2022, en su tnica Disposicion Transitoria no hace mencién a la Ley 25/2015, pag. 55; v,
en general la monografia, trata de forma muy sistematica, cuestiones procesales para todas las
personas naturales (Libro I TRLC), pag. 42 y ss.

0 CuenNa Casas, M., op. cit., pag. 290.

> Dice el art. 273 sobre la determinacién del valor razonable de los bienes inmuebles,
y articulos 274 y 275 sobre deducciones del valor razonable. Este articulo es de capital im-
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supere el valor de la misma. Y todo ello, como se afirma, en aplicacién del art.
492 bis 2.2" y 489.1.8" TRLC??, debe aplicarse analégicamente a este supuesto,
lo que es conforme con la Directiva (UE) 2019/1023. Lo contrario beneficiaria
al acreedor hipotecario irresponsable que es el que ha prestado, por encima del
valor del bien hipotecado, salvo que los acreedores que representen el 5% del
pasivo total solicite el nombramiento de un AC para que emita informe sobre su
valor, entre otros extremos, seglin se vera a continuacion.

Y no debe olvidarse que la jurisdiccién del juez del concurso es exclusiva
y excluyente conforme sefiala el art. 52 TRLC, en las acciones civiles con
trascendencia patrimonial que se dirijan contra el concursado y en las ejecuciones
relativas a créditos concursales (el exceso de deuda hipotecaria lo es) o contra la
masa sobre bienes y derechos que integren la masa activa.

Ni la Ley 16/2022, ni el precepto aclara si pueden acogerse a este régimen
sélo las personas fisicas, emprendedoras o no, o también las personas juridicas.
Entiendo que desde 1° de enero de 2023, parece claro que sélo las personas
fisicas, empresarias o no, pueden acogerse al concurso sin masa del art. 37
bis y ss. Las personas juridicas, por pequefias que sean y que no retinan las
caracteristicas de microempresas —que estan reguladas en el Titulo ITI—, sélo
pueden acogerse a los supuestos del art. 486, es decir, con sujecion a un plan de
pagos o con liquidacién de la masa activa®.

Como tampoco puede pasar por alto que en el concurso sin masa el juez
debe dictar un auto de declaracién de concurso, como en todos los demas casos

portancia, para poder calcular el limite del privilegio especial. La administracién concursal
debe proceder a realizar las siguientes deducciones: 1° el diez por ciento del valor razonable
del bien; 2° el importe de los créditos pendientes que gocen de garantia preferente sobre el
mismo bien. Sefialando a continuacién, en el apartado 2 del art. 275: En ningin caso el valor
de la garantia puede ser inferior a cero ni superior al valor del crédito.

32 El art. 492 bis, apartado 2 establece que:

2. En el caso de deudas con garantia real cuya cuantia pendiente de pago cuando se presen-
ta el plan exceda del valor de la garantia calculado conforme a lo previsto en el titulo V del libro
primero se aplicardn las siguientes reglas:

1.% Se mantendrdn las fechas de vencimiento pactadas, pero la cuantia de las cuotas del prin-
cipal y, en su caso, intereses, se recalculard tomando para ello solo la parte de la deuda pendiente
que no supere el valor de la garantia. En caso de intereses variables, se efectuard el cilculo toman-
do como tipo de interés de referencia el que fuera de aplicacion conforme a lo pactado a la fecha de
aprobacion del plan, sin perjuicio de su revision o actualizacion posterior prevista en el contrato.

2.% A la parte de la deuda que exceda del valor de la garantia se le aplicard lo dispuesto en
el articulo 496 bis y recibird en el plan de pagos el tratamiento que le corresponda segiin su clase.
La parte no satisfecha guedard exonerada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 500.

El art. 489,1.8°, ya declara no exonerables las deudas con garantia real: dentro del limite
del privilegio especial.

»  Cuestién que también se plantea y alcanza la misma conclusién GARCIA-VILLARRU-
BIA, en Incertidumbre del nuevo concurso sin masa, tras la ley 16/2022, en Boletin Mercantil,
n® 113, pag. 5y ss.
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de exoneracién de pasivo insatisfecho, con todos los pronunciamientos que es-
tablece el art. 28 LC, salvo el de nombramiento de la Administracién Concursal.

Ya se ha planteado una cuestion prejudicial por el Juzgado mercantil 10
de Barcelona, pues la Directiva europea tiene por objeto principal regular la
segunda oportunidad sélo para comerciantes, profesionales y empresarios,
aunque sugiere que los Estados puedan extender estos mecanismos a consumidores.

B. Especialidades de la declaracion de concurso sin masa (art. 37 ter)

Dice el art. 37 ter:

1. Side la solicitud de declaracion de concurso y de los documentos que la
acomparien resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de las situaciones
a que se refiere el articulo anterior, el juez dictard auto declarando el concurso de
acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion, sin mds
pronunciamientos, ordenando la remision telemaitica al «Boletin Oficial del Es-
tado» para su publicacion en el suplemento del tablon edictal judicial tinico y la
publicacién en el Registro publico concursal con llamamiento al acreedor o a los
acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de que,
en el plazo de quince dias a contar del siguiente a la publicacion del edicto, puedan
solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que presente infor-
me razonado y documentado sobre los siguientes extremos:

1.° Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos
perjudiciales para la masa activa que sean rescindibles conforme a lo establecido
en esta ley.

2.°  Si existen indicios suficientes para el ejercicio de la accién social de res-
ponsabilidad contra los administradores o liguidadores, de derecho o de hecho, de
la persona juridica concursada, o contra la persona natural designada por la perso-
na juridica administradora para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo de administrador persona juridica y contra la persona, cualquiera que
sea su denominacion, que tenga atribuidas facultades de mds alta direccion de la
sociedad cuando no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno
o0 varios consejeros delegados.

3.° St existen indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado
de culpable.

2. Enelcaso de que, dentro de plazo, ningin legitimado hubiera formulado
esa solicitud, el deudor que fuera persona natural podrd presentar solicitud de exo-
neracién del pasivo insatisfecho.

3. El auto de declaracién de concurso, en caso de que el deudor fuera em-
pleador, se notificard a la representacion legal de las personas trabajadoras.

Antes de la reforma introducida por la Ley 16/2022, cuando se trataba de
un concurso sin masa de persona fisica, era obligado el nombramiento del AC
al objeto de liquidar el patrimonio del deudor.
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La Ley 16/2022, introduce un cambio radical en relacién con el régimen
anterior: s6lo procedera el nombramiento de la AC, si lo solicita el 5% del
pasivo y, por tanto, a instancia de los acreedores y, dentro del plazo de 15
dias, a contar a partir de las publicaciones edictales (BOE y Registro Publico
Concursal). Si no hay peticién de los acreedores en el porcentaje indicado y en
el plazo sefalado, el deudor puede postular, de acuerdo con el art. 37 ter 2, la
solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho.

Esta circunstancia ha llevado a las grandes entidades de crédito a solicitar
sistemdticamente el nombramiento de la AC, tan pronto tenga conocimiento
de la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho de concursos sin masa de
persona fisica.

El contenido del informe razonado y documentado de la AC es el que
recoge el art. 37 bis ter 1,1°,2° y 3°, es decir, la existencia de acciones de rescisién
y de reintegracion a favor de la masa activa, la existencia de indicios para el ejercicio
de la accion social de responsabilidad de acuerdo con los términos de la Ley*, o
indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable”.

Como se afirma por una parte de la doctrina si la peticién de los acreedores
debe descansar sélo en tales motivos, el incentivo es minimo y, entretanto e/
deudor puede mentir descaradamente’®, por lo que no es de extranar que ciertos
colectivos de la judicatura, en determinados congresos, hayan exigido mais
informacién de los bienes y derechos del deudor, para efectuar una valoracién
de los bienes, con sus cargas y gravimenes’’, con el objetivo de evitar que se
oculte patrimonio, como pudiera darse en el supuesto del art. 37 bis d), que
hemos examinado con anterioridad. De ahi que, en la judicatura, est calando el
efecto perverso de demonizar la exoneracién.

También otras asociaciones, como la Fundaciéon FIDE, en un debate
sobre la norma, no faltaron opiniones de calado: se abre una puerta y no se
establece un control riguroso, corremos el riesgo de encontrarnos con todo tipo
de pasajeros indeseables. .. En algunos casos, la insolvencia es artificial, una mera
apariencia creada exprofeso para para obtener el beneficio de la condonacion, ya
que el pasivo es escaso y, en todo caso, perfectamente atendible con los ingresos
que se obtienen.

Ello no obstante, baste citar los documentos que debe presentar el deudor
en la solicitud de concurso (art. 7), entre los que se encuentra el inventario de

> Articulos 226 (acciones rescisorias); 132.1 (accién social de responsabilidad contra
los administradores).

»  Articulos 442, 443 y 443, de acuerdo con las presunciones zuris et de iure y iuris
tantum.

¢ CueNA Casas, M., La exoneracion. . ., op. cit., pag. 288.

7 Encuentro de la jurisdiccién mercantil de Andalucia de 11 de noviembre de 2022,
citado por CUENA Casas, M., La Exoneracion..., op. cit., pag. 289 y por GARCIA VILLARRUBIA,
Incertidumbres..., op. cit., pag. 2 y 7.
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los bienes y derechos que integren su patrimonio, con la estimaciéon del valor de
mercado a fecha de la solicitud, para clarificar tales dudas y sospechas.

En otro orden de cosas, para evitar que los acreedores estén pendien-
tes del BOE y de los Edictos, podria exigirse al deudor que, antes de instar
el concurso, comunique a los acreedores que va a solicitar la declaracion de
insolvencia.

C. Solicitud de nombramiento de administracion concursal (art. 37 quarter)

Senala el precepto:

1. En el caso de que, dentro de plazo, acreedor o acreedores que repre-
senten, al menos, el cinco por ciento del pasivo formularan solicitud de nombra-
miento de administrador concursal para que emita el informe a que se refiere el
articulo anterior, el juez, mediante auto, procederd al nombramiento para que, en
el plazo de un mes a contar desde la aceptacion, emita el informe solicitado. En
el mismo auto fijard la retribucién del administrador por la emision del informe
encomendado, cuya satisfaccion corresponderd al acreedor o acreedores que lo hu-
bieran solicitado.

2. El deudor deberd facilitar de inmediato toda la informacion que le sea
requerida por el administrador concursal para la elaboracion del informe a que se
refiere el articulo anterior.

Solicitado en tiempo y forma el nombramiento del AC, se le otorgara
un breve plazo de un mes para que emita el citado informe, cuya retribucién
deberan satisfacer los acreedores que lo hubieran solicitado, lo que se fijard en
la propia resolucion.

El deudor, dice el precepto, facilitara de inmediato toda la informacién que
le requiera el AC, conforme establece el art. 175 TRLC. Todo lo cual refuerza la
posibilidad de comprobacién de la documentacién aportada en la solicitud del
concurso, pudiendo requerir el auxilio judicial.

Corresponde a la AC comprobar si el deudor tiene bienes o derechos
en su patrimonio que no se hayan inventariado, o que la hipoteca de un bien
inmueble que no sea domicilio habitual no se ha realizado, siendo asi que la
deuda podria superar el valor razonable de la garantia. En consecuencia, como
hemos reiterado u# supra®®, su exceso debe tener la condicién de exonerable,
por lo que el acreedor hipotecario tiene que soportar la pérdida del crédito en
la parte de la deuda garantizada que exceda el valor razonable de la garantia. En
otras palabras, 7o se puede decretar la exoneracion sin ejecutar la hipoteca salvo
que se trate de la vivienda habitual. La exoneracién del pasivo insatisfecho no se
puede acordar cuando hay bienes que liquidar.

’  Vid. apartado III.A, asi como las conclusiones que alcanzamos.
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Nada de ello dice la breve y precipitada regulacién de los articulos que
estamos comentando.

Es la AC la que debe informar si la omisién de informacién (art. 443,
4°y 51 TRLC) es o no voluntaria o se da cualquier otro de los supuestos
contemplados en el art. 443 como presunciones zures et de iure o en las pre-
sunciones zuris tantum del art. 444, que permita calificar el concurso como
culpable®.

Por dltimo, sefialar que no debe descartarse que el deudor, en el supuesto
del art. 37 bis, d), pueda acogerse al plan de pagos, acomodandose al art. 501.1,
(solicitud de exoneracion tras la liquidacion de la masa activa). Una vez ejecutada
la garantia, de superar el valor de la misma en los términos del TRLC*, la
parte de la deuda exonerada debe ser objeto de reparto entre los acreedores.
El problema, como apunta la doctrina, qué sucede si no hay nombramiento
de la administracién concursal por inaccién de la parte acreedora*. Pero
si estamos hablando de un plan de liquidacién de la masa activa, y se ha
llevado a cabo en la forma que hemos expuesto reiteradamente, lo prudente
y aconsejable seria que fuera el propio deudor el que solicitara el nombramiento
de la administracién concursal con la exclusiva finalidad de que pueda acreditar
Gnicamente este extremo. La redaccién del precepto —art. 501.1— no puede
ser mas defectuosa. Como también lo es la regulacién del concurso sin masa,
que tampoco nada dice.

D. Auto complementario (art. 37 quinquies)

Si del informe de la administracién concursal resultaran indicios a los
que se refiere el art. 37 ter, obliga al juez a dictar un auto complementario de
apertura de la fase de liquidacién de la masa activa, con todos los pronunci-
amientos de rigor y, concedera el plazo de 2 meses a la AC para ejercitar las
acciones rescisorias y acciones sociales de responsabilidad, a contar a partir de
la presentacion del Informe. De no hacerlo, transcurrido el citado plazo, seran
los acreedores quienes, en otro plazo de dos meses, estaran legitimados para
ejercitarlas.

En cuanto a costas, se estard a lo establecido en la Ley para el caso de ejer-
cicio subsidiario de acciones por los acreedores®.

% El art. 442 establece que el concurso se calificard como culpable cuando en la genera-

cion o agravacion del estado de insolvencia, hubiera mediado dolo o culpa grave.

0 Arts. 273,274 y 275.

4 FERNANDEZ SEIJO, J. M., La exoneracion ..., op. cit., pag. 278.

2 Art. 232.3, de estimarse total o parcialmente la demanda, el o los acreedores que
hayan litigado a su costa, tendran derecho a reembolsarse hasta el limite de lo obtenido como
consecuencia de la rescision.
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E. Conclusion del concurso

Entre las deficiencias que presenta la regulacién del concurso sin masa,
estd la referida a la conclusion del concurso.

Como destaca el Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla en su Acuerdo
n° 1/2022 sobre esta materia el legislador no ha previsto de manera expresa qué
sucede en el caso de que, por parte de los acreedores, no se solicite el nombra-
miento de la AC, o si, una vez solicitado y emitido el Informe, del mismo resulta
que no existen indicios de ninguno de los supuestos previstos en el art. 37 ter
del TRLC®. La doctrina concluye que no deben albergarse dudas de que en el
concurso sin masa de las personas naturales debe dictarse auto de conclusién
del concurso*.

E. Otras cuestiones: la retribucion de la Administracion Concursal y los recursos

Es también una materia que se plantea la doctrina®.

En efecto, en cuanto a la retribucién, la norma sélo se refiere al momento
(se fija en el propio auto de nombramiento) y quien debe satisfacerlo (los acree-
dores que lo hayan solicitado). No concreta los criterios por los que debe regirse
la retribucién. Unos Juzgados parecen anudarlos a una cantidad fija (300/500
euros), otros al pasivo del deudor, otros a los parametros establecidos en el RD
1860/2004, de 6 de septiembre y otros a un tanto alzado. También seria conve-
niente una aclaracion normativa en este sentido.

Otras cuestiones que plantea la doctrina, es la mzateria de los recursos.
Como eufemisticamente se invoca el concurso sin masa es un cozcurso trifdsico.
Participamos con la mejor doctrina que los més razonable es acudir al régimen
general del art. 546 TRLC: Contra las providencias y autos, recursos de reposicion
ante el propio juez, sin posibilidad de ulterior recurso. Cuestion distinta es que
algin acreedor pudiera aportar documentacién acreditativa de que su crédito es
sustancialmente distinto del que recoge la lista de acreedores presentada por el
deudor. En caso de discrepancias debera sustentarse con un incidente concur-
sal, cuya resolucion bien pudiera ser objeto de recurso de apelacion.
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Cita recogida en la op. cit., La segunda oportunidad..., pags. 104 y 105.

#  PUIGCERVER ASOR, C., y otros, en la op. cit., La segunda oportunidad..., pag. 105, en
base al art. 465 TRLC sefialando que procede la conclusién del concurso «en cualguier estado
del procedimiento» «cuando se compruebe la insuficiencia de la masa activa.. ».

#  GaArciA VILLARUBIA, M., en Incertidumbres. .., op. cit., pag. 13 y ss., y MUNOZ PARE-
DES, A., en E/ concurso sin masa: sunt lacrimae rerum, en Diario La Ley, n.° 10165, de 8 de
noviembre de 2022.

% MuNoz PAREDES, A., op. cit., Hay tres posibles autos especificos, el del 37 ter 1, 37
bis y 37 quarter 1.
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4. A MODO DE PRIMERAS CONCLUSIONES

Después de los antecedentes expuestos acerca de la juventud actual, de la
situacion personal de la misma, asi como el futuro econémico que les aguarda,
no nos cabe la menor duda de que, para solicitar la exoneracién del pasivo
insatisfecho, acudiran a la declaracién de concurso sin masa que regula el art.
37 bis y siguientes. Asi lo han manifestado distintos jueces de lo mercantil, en
Barcelona, Alicante y Mélaga, y, como sefialan, ésta sera la materia que tendrin
durante los préximos ejercicios econémicos®.

En los tres primeros supuestos a), b) y c¢) ofrecen poca duda sobre el escaso
valor de los bienes, y entendemos que los acreedores no solicitaran, a sus costas,
el nombramiento de AC.

Pero puede suceder que, bien por donacién, por herencia o por cualquier
otro negocio juridico, el joven deudor pueda ser tenedor de un bien inmueble,
que no sea vivienda habitual, parcela o determinados derechos de contenido
patrimonial (derecho de superficie, por ejemplo), con cargas y gravimenes
sobre los mismos y cuyo importe sea superior al valor de mercado de esos bienes
y derechos.

Pues bien, en este caso, participamos con la mejor doctrina segtn la cual
es obligada la enajenacion del bien, —repetimos que no sea vivienda habitual—
aplicando el art. 501.1 del TRLC, conforme hemos examinado.

Nosotros sugerimos que, ante la inaccién de los acreedores, fuera el propio
deudor quien solicitara el nombramiento de la AC a los exclusivos efectos de
que realizara el bien y asi acreditar la liquidacién de la masa activa. En este
extremo, como en los que hemos examinado, la regulacién es deficiente y debe
complementarse mediante la(s) pertinente(s) normas.

Dadas las deficiencias de la institucidn, por accién o por omision, habrd que
seguir legislando, para que esta materia pueda coordinarse en el contexto general
del Capitulo II (De la exoneracién del pasivo insatisfecho), del titulo X.

Los magistrados de lo mercantil de Barcelona, con la colaboracién de los
Letrados de la Administracién de Justicia de los propios Juzgados mercantiles,
en diciembre de 2023, ya han dictado unos Acuerdos de Unificacion de Criterios,
no solo sobre el concurso sin masa de personas fisicas, siné también sobre el
procedimiento especial de microempresas del Libro III TRLC, entre otras
materias.

Cuestion distinta es que la juventud actual quiera someterse a los
presupuestos establecidos en este Capitulo II, es decir someterse a un plan de
pagos sin previa liguidacion de la masa activa (supuestos 1° del art. 486) o con
liquidacion de la masa activa (supuesto 2° del art. 486), lo que se nos antoja
altamente improbable.

7 Vid. ut supra, 2.- y muy especialmente los apartados B y C.
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CONTESTACIO

de I’Académic honorari

Excm. Sr. IGNACIO SANCHO GARGALLO






Excmo. Sr. Presidente e Ilmos. Sres. Académicos,
Autoridades,
Sefioras y sefores,

1. Es un honor y una satisfaccion poder contestar, en nombre de la
Academia, al discurso de ingreso del Excmo. Sr. Sebastian Sastre Papiol.

Conoci a Sebastidn Sastre en el foro, en 1992, en mi primer afio de juez de
Primera Instancia en Barcelona, con ocasién de un asunto concursal. Ese primer
encuentro me permitié advertir que, asumiendo como asumia entonces la mayor
responsabilidad en la asesoria juridica de La Caixa, cuando era necesario sabia
bajar como un gladiador a la arena del proceso e intervenir con gran soltura,
agudeza y tenacidad.

Enseguida conoci que esa versatilidad juridica era mas amplia, pues no solo
era capaz desarrollar en toda su amplitud las funciones de una asesoria juridica
tan compleja, sino que ademads era profesor titular de Derecho Mercantil en la
Universidad de Barcelona y autor de interesantes trabajos académicos.

Lo anterior solo es posible si se parte de una sélida preparacion académi-
ca. Sebastian Sastre estudié Derecho en la Universidad de Barcelona, con dos
importantes reconocimientos: el Primer Premio Extraordinario de Licenciatu-
ra, en octubre de 1968; y el accésit del Premio al mejor expediente académico
de Derecho, 1963-1968. Esta primera formacién juridica la completé con una
formacién econémico-empresarial, al cursar el Master en Direccién y Adminis-
tracion de Empresas de ESADE, que concluy6 en 1970.

Pronto enfocé su labor juridica en el area mercantil y, mas en concreto, en
el sector financiero y bancario. Después de trabajar en la asesoria juridica del
Banco Atlantico y luego del Banco de Europa, que compaginaba con su propio
despacho, en 1985 fue nombrado Director ejecutivo de la asesoria juridica de la
Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona, en donde trabajé durante casi treinta
anos. También fue secretario del Consejo de Administracion de distintas empre-
sas del grupo La Caixa.

La formacién de un jurista es cumulativa. En el caso de Sebastian Sastre
llama la atencién que supo completar su formacién académica en el momento
adecuado. Después de varios afios de una intensa actividad profesional como
letrado, cursé el doctorado, que culminé en 1987 con una magnifica tesis sobre
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«LLa dacién en pago. Su incidencia en los convenios concursales», que mereci6 la
calificacion de Sobresaliente cum laude, y que luego publicé como monografia
en el afio 1990.

A esta publicacién, le han seguido diversos e interesantes articulos de re-
vistas y colaboraciones en obras colectivas, centrados esencialmente en derecho
concursal y derecho de sociedades.

En 1989 fue nombrado profesor titular de Derecho Mercantil en la Universi-
dad de Barcelona, en donde imparti6 clases, en el turno de tarde, de forma comple-
mentaria a su trabajo como abogado, hasta el afio 2013. Una de las cosas que mas
le puede enorgullecer es la responsabilidad con que desempen6 su labor docente,
pues, a pesar de sus grandes responsabilidades en la asesoria juridica, no dej6 de
impartir sus clases con puntualidad. Unas lecciones que combinaban las nociones y
construcciones doctrinales, con el conocimiento de la realidad, lo que es tan impor-
tante en un sector del Derecho tan vivo como el Mercantil.

Esta actividad docente se completaba con las clases que sobre insolvencia
y derecho concursal impartié durante unos anos en ESADE.

Estando como estamos en la sede del Colegio de Abogados de Barcelona,
merece la pena dejar constancia de su compromiso y colaboracién con el colegio,
llegando a ser Diputado bibliotecario entre 1999 y 2003.

Sebastidn Sastre ha sido, ademds, un protagonista de excepcidn, siempre
con una perspectiva juridica, de la transformacién del sistema financiero espa-
fol, en los afos setenta, ochenta y noventa, y luego de la conversion de las cajas
de ahorros en bancos. En esos anos fue testigo de muchas crisis bancarias y
empresariales, lo que sin duda le dej6 el poso que a un hombre prudente le deja
la experiencia.

Esta de por si intensa y extensa actividad juridica culminé en 2013 con
su nombramiento como magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
por el denominado 5° turno de juristas de reconocido prestigio, funcién que
desempend hasta su jubilacion en el afio 2015. En esos afios de trabajo intenso
en el tribunal, dio muestra de su valia y de su capacidad de trabajo, de lo cual
doy fe y el repertorio de jurisprudencia deja constancia de ello.

Como una maquina que ha estado trabajando al 100% no puede apagarse de
golpe, Sebastian Sastre, después de su jubilacién en el Supremo, ha continuado
su labor juridica, con menor intensidad, pero no por ello con menor interés. Es
Off Council de Ramén y Cajal y, ademas, ha actuado puntualmente en algunos
arbitrajes de derecho financiero, societario y concursal.

Entre los reconocimientos que su dilatada y fructifera vida profesional ha
merecido, debo resultar que se le concediera, en el ano 2011, la Cruz de Honor
de San Raimundo de Penafort, del Ministerio de Justicia; en el afio 2016, la Me-
dalla al Mérito en servicio de la abogacia, del Consejo General de la Abogacia
Espafiola; la distincion honorifica de la Universidad de Barcelona por una rele-
vante, intensa y prolongada actividad académica; y en el afio 2022, la medalla de
la Corporacién del Tlustre Colegio de Abogados de Barcelona.
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Es l6gico que la Academia se congratule con su incorporacién como Aca-
démico de ntimero, para suceder a otro gran jurista, Lluis Puig Ferriol en la
medalla de Josep Pella i Forgas.

2. Lalecturade su discurso, sobre un tema tan actual como la exoneracién
del pasivo insatisfecho, me ha sugerido algunas consideraciones sobre la materia,
que compartiré con ustedes en esta contestacion.

Como es sabido, el Codigo Civil de 1889 consagré el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor en el art. 1.911 CC, con una formu-
lacién lacénica y contundente, en la medida en que no prevé limite o excepcion:
«Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros». Es una garantia del acreedor y algo consustancial a la con-
dicién de deudor, pues este lo es mientras no se satisfaga la obligacién, de forma
que responde no sélo con el patrimonio actual, sino también con el futuro.

Este precepto del Codigo civil se encuentra al comienzo del Titulo XVII
del Libro IV, dedicado a la concurrencia y prelacion de créditos. Por su relaciéon
sistematica con las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que
regulaban el concurso de acreedores y la quiebra, esta norma determinaba que,
dejando a salvo los efectos novatorios de un convenio concursal o extraconcursal,
cuando los bienes y derechos de contenido patrimonial de un deudor fueran
insuficientes para pagar con lo obtenido en su realizacién todos sus créditos,
el deudor persona natural seguiria respondiendo de los insatisfechos con sus
bienes y derechos futuros. Asi se desprendia del tenor de los arts. 1.919 y 1.920
del Codigo Civil y, mas tarde, de la propia Ley 22/2003, de 9 de junio, Concursal,
en la actualidad Texto Refundido de 2020.

Este principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor ha
generado dos tipos de efectos a lo largo del tiempo: uno positivo y otro negativo.
De una parte, ha constituido un incentivo del cumplimiento de las obligaciones,
al fomentar la responsabilidad y prudencia al endeudarse, pues el deudor sabe
que, mientras no sean satisfechas, pesaran sobre el toda su vida. Y, de otra,
cuando se frustran las expectativas y el particular cae en la insolvencia, las
deudas insatisfechas constituyen una losa que impiden su recuperacién. Dicho
de otro modo, el particular que después de un concurso no llega a pagar todos
sus créditos iba a seguir debiéndolos hasta que lograra pagarlos, lo que en la
mayoria de los casos era imposible, a la vista del montante de sus deudas, sobre
todo cuando se trataba de un avalista, lo que lastraba su posible recuperacion e
incorporacién al mercado.

De tal forma que este sistema que incentivaba el endeudamiento responsa-
ble, también propiciaba, como efecto reflejo en caso de insolvencia, la economia
sumergida y desincentivaba la reincorporacién al mercado de aquella persona,
pues sabia que sus futuros rendimientos econémicos iban a estar embargados,
salvo el limite legal, y aplicados a la satisfaccion de las deudas pendientes. En al-
gunos casos, la situacion se agravaba porque los intereses anuales que generaban
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las deudas pendientes de pago eran superiores a lo que podia llegar a satisfacer
el acreedor durante ese mismo periodo de tiempo.

3. La imposibilidad de pagar todas sus deudas, que presupone la
insolvencia del deudor comiin persona natural, y el interés general en que se
pueda recuperar para seguir operando en el mercado, justifican que el legislador
poco a poco haya ido abriéndose a esta posibilidad de permitir la exoneracién
del pasivo no satisfecho con el procedimiento concursal.

Primero con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprende-
dores, que introdujo en el apartado 2 del art. 178 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal una timida férmula de «remision de deudas insatisfechas». En la practica
resultaba muy poco operativa, pues exigia que hubieran sido satisfechos todos los
créditos contra la masa y los privilegiados, ademas del 25% de los créditos ordina-
rios si el deudor no hubiera intentado sin éxito un acuerdo extrajudicial de pagos.

Mas tarde, la Recomendacién de la Comisién Europea de 12 de marzo de
2014, sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, que
pretendia promover los sistemas de segunda oportunidad para el deudor persona
natural que permitieran la plena condonacién de deudas, propicié que, un poco
mas tarde, el legislador espafol reformara el sistema de exoneracién del pasivo
insatisfecho, para permitir, bajo determinadas condiciones, que el concursado
persona natural pudiera lograr la plena exoneracién del pasivo insatisfecho (Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,
confirmado con alguna modificacién por la Ley 25/2015, de 28 de julio).

Este sistema ha sido reformado recientemente por la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, que traspone la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preven-
tiva y exoneracion de deudas (en adelante, la Directiva).

En sintesis, el régimen actual de exoneracién de pasivo insatisfecho se ca-
racteriza por lo siguiente: i) resulta de aplicacién a cualquier persona natural,
comerciante o no, que sea insolvente; ii) requiere la previa apertura del procedi-
miento judicial de insolvencia (concurso de acreedores); iii) se funda, como pre-
supuesto, en la buena fe del deudor (se trata de un concepto objetivo de buena
fe, pues la ley enumera los casos en que se excluye al deudor de la posibilidad
de optar por la exoneracién); iv) la exoneracion no es total, pues existen crédi-
tos excluidos (créditos publicos, alimentos, responsabilidad civil extracontrac-
tual...); v) se establecen dos vias, una de exoneracién inmediata, que requiere la
previa liquidacién del patrimonio del deudor, y otra de exoneracién mediante
un plan de pagos, que no requiere la liquidacion del activo.

4. De este régimen me gustaria resultar una paradoja. La armonizacion
europea que propicia la reforma se dirige fundamentalmente a facilitar la segunda
oportunidad del emprendedor, de quien interviene activamente en la vida empresarial
y genera riqueza, para impedir que un fracaso lo excluya del mercado. Lo anterior no
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impide que el régimen de exoneracidn se aplique también al particular. Pues bien,
como voy a tratar de ilustrar a continuacion, el sistema actual penaliza en la practica
la exoneracion del comerciante (al que me referiré con el término «emprendedor»)
y, a la vez, facilita hasta extremos que rozan el abuso la exoneraciéon de los no
comerciantes (al que me referiré con el término «consumidor»).

A esta conclusion se llega tras el andlisis de como se proyectan los dos
parametros esenciales del sistema sobre los emprendedores y los consumidores: el
presupuesto de la buena fe cuya ausencia priva de este derecho a la exoneracion;
y el alcance o extensién de la exoneracion.

5. La ley ha objetivado este requisito de la buena fe. En vez de usar una
formulacién amplia y marcada por elementos subjetivos (como la intencién o el
dolo), acude a hechos o circunstancias que, en principio, se podrian constatar
directamente. De hecho, el articulo 487 TRLC no se encabeza como «exigencia
de la buena fe», sino como «causas de exclusién del derecho a la exoneraciéon
del pasivo». Estas causas se enumeran en seis ordinales. L.a mayoria de estas
circunstancias podrian constatarse directamente sin necesidad de un juicio va-
lorativo del juez del concurso sobre su concurrencia. En sintesis son: que la
seccion especial del concurso de acreedores que se abre para determinar las
causas de la insolvencia haya concluido con una sentencia de calificacion cul-
pable; que haya sido condenado mediante sentencia penal firme por determi-
nados delitos contra el patrimonio, socio-econémicos, de falsedad documental,
contra la hacienda Publica, etc.; que haya una resoluciéon administrativa que
sancione al deudor por infracciones tributarias muy graves, de Seguridad Social
o orden social, propias o de la sociedad que administra, mediante una deriva-
cién de responsabilidad; el incumplimiento de los deberes de colaboracién en
el concurso; y, finalmente, haber proporcionado informacion falsa o engafosa,
o haberse comportado de forma temeraria o negligente al tiempo de contraer
endeudamiento o de evacuar sus obligaciones.

El art. 487 TRLC, en principio, traspone el art. 23.1 de la Directiva, que
permite a los Estados miembros «mantener o introducir disposiciones que de-
nieguen o restrinjan el acceso a la exoneracién de deudas (...), siempre que tales
excepciones estén debidamente justificadas».

Se trata de evitar que algo positivo como es permitir una segunda opor-
tunidad al deudor persona natural que deviene insolvente, no sea aprovechado
por quien no lo merece al haber actuado en el plano econémico de forma frau-
dulenta o contrariando la buena fe. Y estos comportamientos que hacen des-
merecer al deudor de la exoneracion de deudas es natural que guarden relacion
con las causas y circunstancias de la insolvencia de dicho deudor.

La determinacién de las exclusiones debe estar guiada por la finalidad
perseguida con la exoneracidn, y esta a su vez debe atender a un equilibrio
entre los intereses afectados: los del propio deudor de volver a operar en el
mercado sin la losa de las deudas; los de los acreedores, de no sufrir mayores
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sacrificios que los necesarios y justificados; y los del mercado, de no propiciar la
reinsercion de quien defraudé de forma grave la confianza y el crédito publico'.

6. Entiendo que de las conductas enumeradas en el art. 487 TRLC, la del
segundo inciso del ordinal 2° no responde a esa finalidad y por eso no estaria
justificada su inclusién entre las causas que impiden la exoneracién.

El primer inciso del ordinal 2° del art. 487.1 TRLC menciona el haber sido
«sancionado por resolucién administrativa firme por infracciones tributarias muy
graves, de seguridad social o del orden social». La calificacién de la infraccién de
muy grave, relativa al cumplimiento de una obligacién de interés general, encierra
el desvalor propio del fraude, que se entiende pueda hacer desmerecer a una
persona que opera en el mercado del crédito general del resto de los intervinientes.

El problema radica en que junto a esta conducta, en el mismo ordinal, la
ley menciona otra distinta que no goza de esta gravedad: que se haya dictado el
acuerdo firme de derivacion de responsabilidad al administrador de la sociedad,
por deudas impagadas por la sociedad frente la Seguridad Social o tributarias.
La derivacién de responsabilidad no presupone ninguna actuacién fraudulenta
ni una actuacién que constituya una infraccién administrativa muy grave, sino
que se trata de un mecanismo de incentivo al pago al hacer responsable a los
administradores que gestionan la sociedad de las deudas sociales con Hacienda
Pablica o la Seguridad Social.

La inclusion de estas conductas responde a una finalidad distinta de
la que con caracter restrictivo deberia presidir la privacion del derecho a la
exoneracion, ligado a la propia insolvencia del deudor o la actuacién fraudulenta
en el mercado. La finalidad perseguida en este segundo inciso del art. 487.2°
TRLC es reforzar la responsabilidad de los administradores de entidades frente
a la Agencia Tributaria y la Tesoreria General de la Seguridad Social, a quienes
se dota de un nuevo medio para incentivar el cumplimiento. Prueba de ello es
que estos supuestos dejan de impedir la exoneracién cuando la responsabilidad
hubiera quedado extinguida antes de la solicitud de exoneracién. Siendo muy
loable la finalidad, asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y de
Seguridad Social, el medio empleado en este caso me parece desproporcionado,
y puede resultar contraproducente porque afecta a quienes mds necesitan la
reinsercion en el mercado, los emprendedores.

Las sociedades concursadas, con frecuencia, entre sus deudas tienen crédi-
tos tributarios y de Seguridad Social, respecto de los que por sistema se deriva
su responsabilidad a los administradores. Es esta responsabilidad derivada la
que frecuentemente provoca la insolvencia del administrador y su concurso de

' Aqui la referencia al crédito publico no es al crédito que ostenta la administracién

publica, sino el crédito que con caricter general se reconoce a quien contrata en el mercado,
que esta en la base de la seguridad juridica.
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acreedores. Este administrador es el que se acerca mas a la caracterizacién de
emprendedor de la Directiva, cuya reinsercion en el mercado se persigue con la
segunda oportunidad y que la norma espanola, entiendo que de forma injustifi-
cada, frustra en la practica.

7. Sedala paradoja de que mientras que la ley espanola, por un exceso de
celo en el recobro del crédito publico, impide que los originarios destinatarios de
la exoneracion, los emprendedores, puedan en la mayoria de los casos acogerse
a la segunda oportunidad; haya deudores no comerciantes cuya insolvencia
proviene de un comportamiento claramente irresponsable, que encierra una
negligencia grave, sino dolo, y que acceden facilmente a la exoneracion.

La causa o conducta que podria impeditlo se halla recogida en el ordinal
6° del art. 487 TRLC, en concreto, el comportamiento temerario o negligente al
«contraer endeudamiento». Esta circunstancia no habrd quedado previamente
predeterminada, de forma que pueda directamente oponerse sin discusién alguna,
sino que es necesario un tramite para su apreciacion judicial. Razén por la cual, en
la mayoria de los juzgados, si no hay algiin acreedor que se oponga, se concede la
exoneracion sin atender a esa objecion. Esto esta generando una gran disfuncion,
pues fomenta el endeudamiento irresponsable del deudor civil que dificilmente
afecta al crédito puablico, y por lo tanto la exoneracién no encuentra oposicion.
Excepcionalmente, en algtin juzgado si se aprecia por el juez esta inidoneidad, al
advertir la manifiesta desproporcion de los ingresos y haberes del deudor cuando
contrajo sus deudas y el importe de estas, asi como el propio origen de estas deudas.

Como en todo, también en la regulacién de esta figura de la exoneracién
del pasivo es muy importante no perder de vista las consecuencias de la aplica-
cién practica de la regulacion legal, que en este caso, entiendo puede ser con-
traproducente: se sanciona injustificadamente al emprendedor, por el impedi-
mento que supone la derivacién de responsabilidad por deudas tributarias y
de la Seguridad Social, frustrando la finalidad perseguida por la Directiva; y
se fomenta el uso abusivo de la exoneracion por deudores que se endeudaron
de forma muy desproporcionada e injustificada, con merma de la cultura de la
responsabilidad en el cumplimiento de las propias obligaciones.

8. En cualquier caso, dentro de unos meses tendrd que pronunciarse el
TJUE sobre la procedencia de la exclusion de la exoneracién prevista en el
ordinal 2° del art. 487 TRLC, al tener que dar respuesta a la cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil niim. 1 de Alicante en el Auto de 25
de abril de 2023.

Entre otras objeciones sobre las que se pregunta al TJUE, se encuentra si esta
exclusion esta debidamente justificada, tal y como exige el art. 23 de la Directiva,
por dos razones: por una parte, porque altera el sistema de clasificacion de crédi-
tos, al dar preferencia al cobro de los créditos ptblicos, pues el deudor se puede
eximir si paga todo el crédito antes; y, por otra, porque se introduce una salvedad
a la exclusion en caso de que se hubiera pagado toda la deuda, cuya explicacion
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no responde a la mala fe del deudor, sino simplemente al afin recaudador de la
Hacienda Publica, ajeno a lo que razonablemente justificaria la exclusion.

9. Otro impedimento a la exoneracion total de las deudas, que afecta
fundamentalmente al emprendedor, y no tanto al deudor civil, es la limitacién
legal de la extension de la exoneracion al crédito publico.

El art. 489 TRLC, al regular las deudas excluidas de la exoneracion, se refiere
a las deudas por créditos piblicos, que son limitadamente exonerables: podrin
serlo hasta el importe maximo de diez mil euros por deudor (para los primeros
cinco mil euros de deuda la exoneracion serd integra, y a partir de esta cifra la exo-
neracion alcanzara el cincuenta por ciento de la deuda hasta el maximo indicado).

Este precepto es la trasposicion del art. 23.2 de la Directiva, que permite a
los Estados miembros «excluir algunas categorias especificas de la exoneracién
de deudas (...) en caso de que tales exclusiones (...) estén debidamente justifi-
cadas», y hace a continuacién una enumeracion ejemplificativa de casos, entre
los que no se encuentra el crédito publico.

El auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Alicante de 25 de abril de
2023, que plantea la cuestion prejudicial, también cuestiona la justificacién de la
exclusion de la exoneracion casi total del crédito publico, que altera la par condicio
creditorum en cuanto que supone reconocer al crédito publico, al margen de su
calificacién concursal, un tratamiento privilegiado frente al resto de los acreedores.

10. Como puede apreciarse, el talén de Aquiles del sistema de exonera-
cién incorporado a la ley concursal, con la trasposicion de la Directiva, provie-
ne del tratamiento «extraordinariamente privilegiado» del crédito publico, en
cuanto que en muchos casos puede llegar a impedir el acceso a la exoneracion
o restringir su extension injustificadamente, lo que afecta esencialmente al em-
prendedor, quien curiosamente era el destinatario del interés de la Directiva en
facilitar su segunda oportunidad.

Sin perjuicio de que debamos estar a la espera de la respuesta del TJUE, las
consecuencias derivadas de la aplicaciéon de la norma, en lo que tengan de ab-
surdas o contrarias a la finalidad perseguida por el legislador europeo, deberian
activar la prudencia del juez para que su decisién sobre la exoneracién en cada
caso concreto sea justa. Justa en cuanto guarde la debida proporcion entre la
finalidad perseguida por la ley de facilitar la segunda oportunidad y no amparar
actuaciones fraudulentas y abusos.
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