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Enunciado

Una persona fisica, no comerciante, fue declarada en concurso de acreedores el 7 de
septiembre de 2015. La declaracién de concurso conllevo la suspension de la ejecucion
de la hipoteca que se habia constituido sobre una finca del deudor concursado a favor de
una entidad bancaria.

El 15 de noviembre de 2016, la administracion concursal solicitd la conclusion del con-
curso. Por auto de 20 de enero de 2017, se declard la conclusion del concurso y el archivo
de las actuaciones sin dar posibilidad al deudor de solicitar el beneficio de la exoneracién
del pasivo insatisfecho. Y mediante un auto de 9 de febrero de 2017, se declaré la nulidad
del anterior auto.

Abierta la seccion de calificacion, el auto de 31 de julio de 2017 calificé el concurso como
fortuito y el 9 de febrero de 2018, el deudor concursado pidié la concesion de la exonera-
cién del pasivo, por la via del ordinal 5.° del articulo 178 bis.3 de la LC, esto es, mediante
un plan de pagos.

Frente a esta solicitud, la entidad bancaria, en su condicién de acreedora hipotecaria,
interpuso una demanda de incidente concursal en la que pedia la denegacion de la conce-
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sion de la exoneracioén del pasivo insatisfecho porque el deudor no habia cumplido con el
requisito del ordinal 3.° del articulo 178 bis.3 de la LC, de haber intentado un acuerdo ex-
trajudicial de pagos.

El juzgado de lo mercantil aprecié esta objecion, al constatar que no existia acredita-
cion de haberse optado por el acuerdo extrajudicial de pagos y, en consecuencia, por eso
estimo la demanda y deneg6 el beneficio solicitado de exoneracion del pasivo insatisfe-
cho. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por el deudor concursa-
do demandado y la Audiencia desestima el recurso al constatar que no consta acreditado
el haberse instado el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, con la siguiente
argumentacion:

No hay constancia en autos del intento de haber intentado el AEP. Ni tan siquiera
en la solicitud de concurso de 21 de julio de 2015, que se hizo bajo la misma di-
reccion letrada que ahora interpone el recuso, y en la que se manifesté el deseo
del concursado de pedir el beneficio de la exoneracion, se dijo que se hubiera in-
tentado el AEP, que ya era exigible por haber entrado en vigor la nueva redaccion
del articulo 178 bis dada por el RDL 1/2105, de 27 de febrero.

Frente a la sentencia de apelacion, el concursado y su direccion juridica se plantean in-
terponer un recurso de casacién por entender que este requisito no le es exigible al deudor
persona fisica no comerciante. ¢ Es posible forzar esta interpretacién?

Cuestiones planteadas:

1. Los requisitos preceptivos para obtener el beneficio de exoneracién del pasivo.

2. Laobligacién de haber intentado en fase preconcursal el acuerdo extrajudicial de
pagos con sus acreedores.

3. Evolucidn jurisprudencial hasta la supresiéon del requisito.

Solucidén

1. Los requisitos preceptivos para obtener el beneficio de exoneracion
del pasivo

La normativa aplicable a la solicitud de exoneracién de pasivo insatisfecho de un con-
curso de acreedores de persona fisica solicitado en julio de 2015 y declarado en septiem-
bre de ese mismo ano es la que se regulaba en el articulo 178 bis de la LC, introducido por
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el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, que habia entrado en vigor el dia 1 de marzo
de ese mismo afo.

En la Sentencia 381/2019, de 2 de julio, al interpretar el articulo 178 bis.3 de la LC, la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo distinguia entre el presupuesto y los requisitos exigidos para
la concesion del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho (ordinales 1.°, 2.° y 3.°),
asi como las dos vias legales establecidas (ordinales 4.° y 5.°):

Para la concesion de este beneficio debe darse un presupuesto y han de cumplirse una
serie de requisitos.

El presupuesto se contiene en el apartado 1 del articulo 178 bis: el concursado debe
ser una persona natural y es necesario que se haya concluido el concurso por liquidacién
o por insuficiencia de la masa activa. Lo que supone que todos los bienes y derechos que
conforme al articulo 76 de la LC formaban parte de la masa activa han sido realizados y
aplicados al pago de los créditos.

Sobre la base de este presupuesto, la ley exige una serie de requisitos en el apartado 3
del articulo 178 de la LC, bajo una diccion un tanto equivoca. El precepto afirma que «solo
se admitira la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho a los deudores de buena fe».
Y a continuacion explica qué se entiende por buena fe, al ligar esta condicion al cumpli-
miento de unos requisitos que enumera a continuacion.

Por lo tanto, la referencia legal a que el deudor sea de buena fe no se vincula al concep-
to general del articulo 7.1 del CC, sino al cumplimiento de los requisitos enumerados en
el apartado 3 del articulo 178 de la LC. La naturaleza de estos requisitos es heterogénea.

De una parte, los dos primeros guardan una relacion mas directa con las exigencias de
la buena fe: es preciso que el concurso no haya sido declarado culpable (con la salvedad
legal prevista para el caso de que lo hubiera sido por retraso en la solicitud de concurso) y
también que en los 10 afos anteriores el deudor no hubiera sido condenado por sentencia
firme por una serie de delitos (contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de fal-
sedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos
de los trabajadores).

El tercero exige que se hubiera optado por el procedimiento del acuerdo extrajudicial
de pagos y que, frustrada su consecucién o cumplimiento, se hubiera acabado en el con-
curso consecutivo.

El cuarto y el quinto, al regular dos vias o formas alternativas de exoneracion del pasi-
vo insatisfecho, contienen cada uno de ellos unos requisitos propios. Esto es: el ordinal 4.°
prevé una exoneracion inmediata, y para ello exige el cumplimiento de unos requisitos; vy,
alternativamente, el ordinal 5.° prevé una exoneracion diferida en el tiempo, transcurridos
cinco anos, y exige otros requisitos propios.
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2. La obligacion de haber intentado en fase preconcursal el acuerdo ex-
trajudicial de pagos con sus acreedores

De este modo, para que se pueda reconocer la exoneracion del pasivo es necesario, en
primer lugar, que con caracter general y al margen de la alternativa que se tome, el deudor
cumpla con las exigencias contenidas en los ordinales 1.°, 2.° y 3.° del apartado 3 del ar-
ticulo 178 bis de la LC: el concurso no haya sido calificado culpable; el deudor concursado
no haya sido condenado por sentencia firme por determinados delitos patrimoniales; y que
se hubiera acudido al procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos con caracter previo
a la apertura del concurso. Ademas, en funcién de la alternativa que se tome, la exonera-
cion inmediata del ordinal 4.° o la exoneracién en 5 afios del ordinal 5.°, se han de cumplir
otras exigencias propias de esa alternativa.

De tal forma que ya se opte por la via del ordinal 4.° del articulo 178 bis.3 de la LC (exo-
neracion inmediata) o por la via del ordinal 5.° del articulo 178 bis.3 de la LC (exoneracién
diferida en el tiempo y mediante un plan de pagos), sea necesario que se cumplan los re-
quisitos previstos en los ordinales 1.°, 2.° y 3.° del articulo 178 bis.3 de la LC.

En este caso, no se duda de que se hayan cumplido los dos primeros requisitos, de
naturaleza subjetiva, que afectan propiamente a la consideracién de deudor de buena fe.
Pero si se constata la falta de acreditacién del tercer requisito, el del ordinal 3.° del ar-
ticulo 178 bis.3 de la LC:

Que, reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, haya celebrado o, al menos,
intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos.

3. Evolucion jurisprudencial hasta la supresion del requisito

En la Sentencia 150/2019, de 13 de marzo, la Sala 1.2 diferenciaba entre esta exigencia
del ordinal 3.° del articulo 178 bis de la LC y el requisito especifico contenido en el ordinal
4.° para acceder a la exoneracién inmediata, de haberse intentado el acuerdo extrajudicial
para no tener que pagar el 25 % de los créditos ordinarios: «A los efectos del ordinal 3.°,
basta con la materialidad de que se hubiera instado y tramitado el expediente de acuerdo
extrajudicial de pagos».

Mientras que la referencia contenida en el ordinal 4.° de que se hubiera intentado el
acuerdo extrajudicial de pagos para que no sea necesario el previo pago del 25 % del pa-
sivo concursal ordinario se refiere a que hubiera habido un intento efectivo de acuerdo.
Esto es, que hubiera habido una propuesta real a los acreedores, al margen de que no
fuera aceptada por ellos. Esta referencia pretende incentivar la aceptacion por los acree-
dores de acuerdos extrajudiciales de pagos, a la vista de que en caso contrario el deudor
podria obtener la remision total de sus deudas con el pago de los créditos contra la masa
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y privilegiados. Pero para esto es necesario que, en la propuesta de acuerdo extrajudicial
de pagos, a los acreedores ordinarios se les hubiera ofrecido algo méas que la condona-
cion total de sus créditos. En la ratio del ordinal 4.° subyace esta idea del incentivo nega-
tivo a los acreedores ordinarios para alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos propuesto
por el deudor, pues si no lo aceptan, en el concurso consecutivo pueden ver extinguidos
totalmente sus créditos.

La tendencia a la hora de interpretar el ordinal 3.° del articulo 178 bis.3 ha sido flexi-
bilizar el rigor de su exigencia. Asi, en la Sentencia 383/2020, de 1 de julio, adecuamos la
exigencia de haber acudido al expediente del acuerdo extrajudicial de pagos a las posibi-
lidades reales de hacerlo:

La exigencia del ordinal 3.° de que se hubiera celebrado o intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos, de acuerdo con la propia diccion legal, presupone que el deudor, en
aquel momento, reuniera los requisitos establecidos en el articulo 231 de la LC para poder
acogerse al expediente del acuerdo extrajudicial de pagos. Se trata de un procedimiento de
insolvencia que tiene una fase extrajudicial que permite al deudor alcanzar un acuerdo con
los acreedores. El Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, al introducir esta exigencia
del ordinal 3.°, pretendio incentivar que los deudores que reunieran los requisitos para ello
intentaran esta via antes que acudir a un concurso de acreedores.

Légicamente, para quienes no rednan los requisitos del articulo 231 de la LC para acogerse
al acuerdo extrajudicial de pagos, esta exigencia del ordinal 3.° del articulo 178 bis.3 de la LC
no opera. Como tampoco puede operar para quienes hubieran acudido al concurso de acree-
dores en un momento en que todavia no se habia introducido este procedimiento del acuerdo
extrajudicial de pagos, lo que ocurrié con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre.

En aquel caso, como el deudor concursado habia solicitado el concurso en el afio 2012,
antes de que se hubiera instaurado el acuerdo extrajudicial de pagos (Ley 14/2013, de 27
de septiembre) y el articulo 178 bis de la LC (Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero),
entendimos que no le era exigible el requisito del ordinal 3.° de la LC.

El presente caso es distinto, pues cuando el deudor inst6 el concurso de acreedores
(julio de 2015), ya estaba en vigor el articulo 178 bis de la LC y los articulos 231 y siguien-
tes de la LC, que regulaban el acuerdo extrajudicial de pagos, por lo que podia haberse
sometido a dicho expediente.

Este caso pone en evidencia la falta de justificacion de esta exigencia y la discrimina-
cién que conlleva para los deudores personas fisicas, ordinariamente no comerciantes, que
hubieran optado directamente por el concurso de acreedores. Es l6gico que estos no pen-
saran acogerse al acuerdo extrajudicial de pagos, procedimiento pre-concursal que inicial-
mente habia sido ideado en la Ley de emprendedores de 2013 para comerciantes. De tal
forma que no resulta justificada mantener su exigencia de manera tan taxativa que les prive
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de cualquier forma de exoneracion del pasivo, lo que obliga a interpretar el ordinal 3.° del
articulo 178 bis.3 de la LC en el sentido de considerar aplicable esa exigencia a quienes se
haya constatado que tenian la consideracion de comerciantes.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas
e Real Decreto-Ley 1/2015 (Ley concursal), arts. 178 y 178 bis.

e SSTS, Sala 1.2, de 13 de marzo de 2019, 2 de julio de 2019, 1 de julio de 2020 y
de 6 de abril de 2022.
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