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D. Juan Maria Diaz Fraile
En Madrid, a 1 de julio de 2020.

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto respecto la sentencia dictada en grado de apelacion
por la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Baleares, como consecuencia de autos de juicio de incidente
concursal seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Palma de Mallorca. Es parte recurrente la
Agencia Estatal de la Administraciéon Tributaria, representada por el Abogado del Estado. Es parte recurrida
Gumersindo , representado por la procuradora Joana Socias Reynes y bajo la direccién letrada de Javier
Massanet Fiol.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacion en primera instancia

1. El Abogado del Estado, en nombre y representacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria,
interpuso demanda de incidente concursal por oposicién a la concesion del beneficio de exoneracion del
pasivo insatisfecho, ante el Juzgado de lo Mercantil num. 2 de Palma de Mallorca, contra el concursado
Gumersindo y la administracién concursal, para que se dictase sentencia por la que:

"estime la oposiciéon a la solicitud de exoneracion del pasivo "ex" art 178 bis LECO del concursado D.
Gumersindo con los siguientes pronunciamientos:

"a) Denegacion del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho por incumplimiento de las condiciones
del art. 178 bis 3 LECO:

"a.1) Con caracter principal, por no acreditar el pago, al menos, del 25% de los créditos ordinarios, en general,
y de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en particular, conforme el art. 178 bis 3.4° LECO.

"a.2) Con caracter eventual, de no prosperar la anterior pretensién, por incumplir las condiciones de
determinacion de la concurrencia previstas en el art. 178 bis 3.5°.i) LECO al incluir en el "Plan de Pagos" un
aplazamiento del crédito tributario prohibido por el art. 178 bis 6.3° LECO.

"b) En todo caso, con expresa imposicion de costas, de mediar oposicién”.

2. La procuradora Joana Socias Reynes, en representacion de Gumersindo , contesté a la demanda y pidié
al Juzgado que dictase sentencia:

"por la que desestime integramente la demanda, acoja integramente las peticiones de esta parte, y en
consecuencia acuerde:

"1) Conceder a mi representado el beneficio de exoneracion definitiva de todo el pasivo insatisfecho sin
excepciones.

"2) Subsidiariamente, conceda a mi representado el beneficio de la exoneracion provisional del pasivo
insatisfecho con la tUnica excepcién de los créditos que exceptua el art. 178 bis 5 LC (en nuestro caso créditos
ordinarios y subordinados de derecho publico), y apruebe el plan de pagos propuesto consistentes en pagar
estos créditos no exonerados en 60 cuotas mensuales, constantes e iguales, que comenzaran a abonarse el
primer mes siguiente a la conclusidn del concurso, debiendo estar abonada toda la deuda dentro de los 5
afios siguientes a la conclusién del concurso; o con las modificaciones de este Plan de Pagos que el Juzgado
estime oportunas.

"3) Condene en costas a la parte actora, con expresa declaracion de temeridad".

3. Emplazada la administracién concursal para contestar a la demanda incidental, no comparecié en el término
concedido para ello.

4. El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Palma de Mallorca, dict6 sentencia con fecha 6 de abril de 2017, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"Fallo.- Que debo desestimar y desestimo la demanda incidental interpuesta por el Letrado del Estado, en
nombre y representacion de Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, contra la Administracion concursal
y contra D. Gumersindo , concediendo a éste la exoneracion del pasivo insatisfecho conforme al articulo
178.bis 3 de la Ley Concursal; imponiendo a la parte actora el pago de las costas procesales causadas”.

SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia
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1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de la Agencia Estatal de
la Administracién Tributaria.

2. Laresolucidn de este recurso correspondio a la Seccién 5.2 de la Audiencia Provincial de Baleares mediante
sentencia de fecha 10 de noviembre de 2017, con la siguiente parte dispositiva:

"Fallamos: Estimamos parcialmente el recurso interpuesto por el Abogado del Estado en representacién y
defensa de la AEAT, en cuanto a la pretension de condena en costas a la AEAT de la sentencia de fecha 6
de abril de 2017 dictada por el Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Palma que revocamos por concurrir serias
dudas de derecho.

"Se mantienen los demas pronunciamientos”
TERCERO. Interposicién y tramitacion del recurso de casacién

1. El Abogado del Estado, en representacion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, interpuso
recurso de casacion ante la Seccidon 5.2 de la Audiencia Provincial de Baleares.

El motivo del recurso de casacién fue:

"1°) Infraccién del art. 178 bis 3.4° LECO asi como del art. 178 bis 3.5° LECO: el requisito de no haber intentado
el acuerdo extrajudicial de pagos del art. 178 bis 3.4° LECO por no estar vigente el mismo en el momento de la
declaracion del concurso, provoca que deba satisfacerse, al menos, el 25 por ciento del importe de los créditos
concursales ordinarios, y de incumplirse tal requisito, se debera someter al art. 178 bis 3.5° LECO cumpliendo
los requisitos que el citado precepto establece como son que: i) Acepte someterse al plan de pagos previsto en
el apartado 6 del art. 178 bis LECO, ii) No haya incumplido las obligaciones de colaboracion establecidas en el
articulo 42, iii) No haya obtenido este beneficio dentro de los diez Gltimos afos, iv) No haya rechazado dentro
de los cuatro afos anteriores a la declaracion de concurso una oferta de empleo adecuada a su capacidad,
v) Acepte de forma expresa, en la solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho, que la obtencion de este
beneficio se hara constar en la seccién especial del Registro Publico Concursal por un plazo de cinco afios”

2. Por diligencia de ordenacion de 21 de diciembre de 2017, la Audiencia Provincial de Baleares (Seccion 5.2)
tuvo por interpuesto el recurso de casacion mencionado, y acordd remitir las actuaciones a la Sala Primera del
Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria, representada por el Abogado del Estado; y como parte recurrida Gumersindo ,
representado por la procuradora Joana Socias Reynes.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 19 de febrero de 2020, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacidn interpuesto por la representacion procesal de la Agencia Estatal Administracion
Tributaria, por la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién 5.2), en el rollo de apelacién nimero
296/2017, dimanante de los autos de incidente concursal nimero 9/2017, del Juzgado de Mercantil nimero
2 de Palma de Mallorca".

5. Dado traslado, la representacién procesal de Gumersindo , presenté escrito de oposicion al recurso
formulado de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia 24
de junio de 2020, en que ha tenido lugar a través del sistema de videoconferencia habilitado por el Ministerio
de Justicia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. A ntecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia.

Gumersindo fue declarado en concurso de acreedores por auto de 27 de marzo de 2012. Este procedimiento
concursal se tramité de forma conjunta con el de la sociedad Viajes Majorica S.A. y los de otras tres personas
fisicas.

La declaracion de concurso vino precedida de una comunicacion realizada al amparo del art. 5 bis LC, en el
curso de la cual el concursado habia tratado de llegar a un acuerdo con sus acreedores, sobre la base de un
plan de viabilidad aportado al juzgado.
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En el concurso de la sociedad se alcanzé un convenio con los acreedores, que fue aprobado por sentencia
de 7 de mayo de 2013.

En el concurso de Gumersindo , se presentd una propuesta de convenio que no fue aceptado por los
acreedores: de un pasivo ordinario de 402.591,27 euros, votaron a favor de la propuesta Banco Sabadell (con
un crédito de 221.490,50 euros) y BBVA (con un crédito de 22.469,02 euros), y en contra Caixabank (con un
crédito de 158.631,75 euros). Al ser rechazada la propuesta de convenio, se abrié la fase de liquidacién por
auto de 18 de abril de 2013.

Mas tarde, en el 2017, la administracidn concursal solicito la conclusion del concurso por insuficiencia de masa
activa, mediante un escrito que informaba de que, en ejecucién del plan de liquidacion, se habian realizado los
bienes y derechos de la masa activa, los ingresos del concursado ascendian a 655,38 euros mensuales y la
prestacion por desempleo de 302,37 euros finalizaba a la fecha de aquel escrito.

Gumersindo solicité la exoneracion del pasivo insatisfecho, primero al amparo del ordinal 4° del articulo 178
bis.3 LC, y, subsidiariamente, de estimarse incumplidos los requisitos del ordinal 4°, al amparo del ordinal 5°,
para lo que acompafiaba una propuesta de plan de pagos.

No se discute que en ese momento los créditos contra la masa y los créditos privilegiados estuvieran
enteramente pagados, sin que conste acreditado que se hubiera pagado el 25% de los créditos ordinarios.

2. La Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), demandante en el presente incidente concursal,
se opuso a la solicitud porque no se cumplian los requisitos del ordinal 4° del art. 178 bis.3 LC, ya que no se
habia satisfecho el 25% de los créditos ordinarios. También se opuso a la admisién de la peticion subsidiaria,
porque contemplaba un aplazamiento del crédito tributario sin ajustarse a las normas que lo regulaban.

En su contestacidn a la demanda, el concursado alegé que habia pagado todos los créditos contra la masay
concursales privilegiados, pero no habia podido intentar un acuerdo extrajudicial de pagos previo porque este
tipo de acuerdos no estaban legislados cuando solicitd su concurso de acreedores en el afio 2012.

3. La sentencia de primera instancia desestimo integramente la demanda de la AEAT y confirmé la procedencia
de la exoneracion del pasivo insatisfecho, porque constaba en las actuaciones que el Sr. Gumersindo habia
sido declarado en concurso voluntario el 27 de marzo del afio 2012, cuando no existia la posibilidad legal de
acudir al denominado "Acuerdo Extrajudicial de Pagos", que fue introducido mas tarde, con la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores.

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la AEAT porque no se cumplian los
requisitos legales para la exoneracion del pasivo por via del ordinal 4° del art. 178 bis.3, en concreto el pago
del 25% del pasivo ordinario, exigible porque no se habia intentado el acuerdo extrajudicial de pagos.

La Audiencia desestima los motivos del recurso de apelaciéon que se refieren al fondo del asunto. Aprecia
cumplidos todos los requisitos para que resulte de aplicacion el ordinal 4° del art. 178 bis.3 LC, teniendo en
cuenta que cuando se solicito el concurso no existia el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos, y que
se puede tener por intentado el acuerdo porque antes del concurso hubo negociaciones para lograrlo y también
después al presentarse una propuesta de convenio que no fue aceptada por los acreedores. No obstante, la
sentencia de apelacidn estima en parte el recurso, al dejar sin efecto la condena en costas en primera instancia.

5. La sentencia de apelacidn es recurrida en casacién por la AEAT sobre la base de un solo motivo.
SEGUNDO. Recurso de casacion

1. Formulacién del motivo. EI motivo denuncia la infraccion del art. 178 bis.3. ordinales 4° y 5° LC. La
sentencia de apelacién acepta la exoneracion del pasivo insatisfecho al amparo del ordinal 4° sin que se
hubiera intentado el acuerdo extrajudicial de pagos, ni se hubiera satisfecho al menos el 25% de los créditos
concursales ordinarios. Con esos antecedentes debia haberse acudido a la via del ordinal 5° y cumplir con
sus requisitos propios.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Esta sala se ha pronunciado en dos ocasiones sobre la interpretacion del art.
178 bis LC, que regula el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho: las sentencias 150/2019, de 13 de
marzo, y 381/2019, de 2 de julio.

Hemos de partir de la interpretacidn que del art. 178 bis.3 LC hicimos en la sentencia 381/2019, de 2 de julio,
para distinguir entre el presupuesto y los requisitos exigidos para la concesién 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.
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"El presupuesto se contiene en el apartado 1 del art. 178 bis: el concursado debe ser una persona natural y
es necesario que se haya concluido el concurso por liquidacion o por insuficiencia de la masa activa. Lo que
supone que todos los bienes y derechos que conforme al art. 76 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 art. 178 LC, bajo
una diccién un tanto equivoca. El precepto afirma que "sélo 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
condicién al cumplimiento de unos requisitos que enumera a continuacién.

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

"De una parte, los dos primeros guardan una relacién 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 diez afios anteriores el
deudor no hubiera sido condenado por sentencia firme por una serie de delitos (contra el patrimonio, contra
el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra
los derechos de los trabajadores).

"El tercero exige que se hubiera optado por el procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagosy que, frustrada
su consecucion o cumplimiento, se hubiera acabado en el concurso consecutivo.

"El cuartoy el quinto, al regular dos vias o formas alternativas de exoneracion del pasivo 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; y, alternativamente, el ordinal 5° prevé una exoneracion diferida en
el tiempo, transcurridos cinco afos, y exige otros requisitos propios.

"De este modo, para que se pueda reconocer la exoneracion del pasivo es necesario en primer lugar que, con
cardcter 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 art. 178 bis 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 funcidn de la alternativa que se tome, la exoneracion inmediata del ordinal 4° o la
exoneracion en cinco afos del ordinal 5°, se han de cumplir otras exigencias propias de esa alternativa".

3. La sentencia 150/2019, de 13 de marzo, se pronuncié sobre los requisitos exigidos para poder acceder a
la exoneracion por el ordinal 4° (exoneracién inmediata), mientras que la sentencia 381/2019, de 2 de julio,
interpreto los requisitos propios de la via del ordinal 5° (exoneracion en cinco afios).

En el presente caso, se cuestiona el cumplimiento de los requisitos propios de la exoneracion por el ordinal 4°,
y en concreto del pago del 25% de los créditos ordinarios porque se denuncia que no hubo acuerdo extrajudicial
de pagos.

Conforme al ordinal 4°, para obtener la inmediata remisién de deudas es preciso que antes se hayan pagado
todos los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados, asi como el 25% del importe de
los créditos concursales ordinarios. Pero se puede eludir esta exigencia del previo pago del 25% del pasivo
concursal ordinario, si previamente se "hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos".

En la sentencia 150/2019, de 13 de marzo, nos pronunciamos sobre como debia interpretarse esta exigencia
de haberse intentado el acuerdo extrajudicial de pagos, sobre todo en relacién con el requisito previsto en el
ordinal 3° ("reuniendo los requisitos establecidos en el articulo 231, haya celebrado o, al menos, intentado
celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos"):

"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 pasivo 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 aceptacién por los
acreedores de acuerdos extrajudiciales de pagos, a la vista de que en caso contrario el deudor podria obtener
la remisién total de sus deudas con el pago de los créditos contra la masa 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 mas que la condonacién total de sus créditos. En la ratio del ordinal 4.° subyace esta idea del
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incentivo negativo 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”.

Esta interpretacion ha de ser completada, para poder dar respuesta a la cuestién planteada en el presente
recurso, en el siguiente sentido.

4. La exigencia del ordinal 3° de que se hubiera celebrado o intentado celebrar un acuerdo extrajudicial de
pagos, de acuerdo con la propia diccién legal, presupone que el deudor, en aquel momento, reuniera los
requisitos establecidos en el art. 231 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 RDL 1/2015, de 27 de febrero, al introducir esta exigencia del ordinal 3°,
pretendi6 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 art. 231 LC para acogerse al acuerdo extrajudicial de
pagos, esta exigencia del ordinal 3° del art. 178 bis.3 LC no opera. Como tampoco puede operar para quienes
hubieran acudido al concurso de acreedores en un momento en que todavia no se habia introducido este
procedimiento del acuerdo extrajudicial de pagos, lo que ocurri6 con la Ley 14/2013, de 27 de septiembre.

Esto ultimo es lo que ocurre en el presente caso, en que el concurso de acreedores fue solicitado y declarado en
el afio 2012. De tal forma que quienes, como es el caso, hubieran sido declarados en concurso de acreedores
antes de la entrada en vigor del RDL 1/2015, de 27 de febrero, también pueden acogerse a este beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho y los requisitos legales le son exigibles en la medida en que hubieran
podido cumplir con ellos.

5. Lo anterior explica, a su vez, la interpretacion que merece en estos casos el requisito previsto en el ordinal
4°, de que el deudor "hubiera intentado un acuerdo extrajudicial de pagos" para poder acceder a la exoneracion
inmediata sin necesidad de satisfacer el 25% del importe de los créditos ordinarios, y siempre que hubiere
"satisfecho en su integridad los créditos contra la masay los créditos concursales privilegiados".

Sino se hubiera podido acudir al expediente del acuerdo extrajudicial de pagos, ya sea porque no se reunian los
requisitos del art. 231 LC, ya sea porque cuando se insté el concurso ese expediente no habia sido introducido
en la ley, la exigencia del ordinal 4° de haber intentado un acuerdo extrajudicial de pagos previo puede
entenderse cumplido cuando constare un intento de acuerdo con los acreedores por un medio equivalente.
Pero, como advertiamos en esa sentencia 150/2019, de 13 de marzo, ese intento de acuerdo debia contener
una propuesta de un pago, al menos parcial, y sin perjuicio de que fuera fraccionado y demorado en el tiempo.

Este requisito se cumple en nuestro caso pues consta que se abrid la fase de convenio y que el deudor presento
una propuesta de convenio que fue rechazada por los acreedores. También serviria una propuesta de acuerdo
conun plan de pagos presentada a los acreedores con ocasién de la comunicacién del art. 5 bis LC, sin perjuicio
de que deberia quedar constancia documental. En nuestro caso, como el tribunal de instancia declara probado
que el deudor presenté una propuesta de convenio que no alcanzd la aceptacién de los acreedores exigida
para su aprobacion, debe entenderse cumplida la exigencia del ordinal 4° del art. 178 bis.3 LC para que pueda
concederse al deudor la exoneracion inmediata del pasivo insatisfecho sin necesidad de acreditar el pago del
25% del pasivo ordinario.

TERCERO. Costas

Desestimado el recurso de casacién, procede imponer a la recurrente las costas generadas con su recurso
(art. 398.1 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccién 5.2) de 10 de noviembre de 2017 (rollo
296/2017), que conocid del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
num. 2 de Palma de Mallorca de 6 de abril de 2017 (Incidente del concurso de acreedores 9/2017).

2.° Imponer a la parte recurrente las costas generadas con su recurso de casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
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Asi se acuerda y firma.



