:Un régimen especial para el concurso del consumidor?
Notas sobre la libevacion de deudas pendientes.

JOSE RAMON GARCIA VICENTE
Profesor Titular de Derecho civil

Universidad de Salamanca

Sumario. 1. Los términos del problema. La general consideraciéon
de la insuficiencia e inadecuacién del Derecho concursal comun.
II. Las razones de politica juridica para establecer la liberacién de
las deudas pendientes tras la liquidacion: borrén y cuenta nueva
(fresh start), socializacion del riesgo de insolvencia y prevencién de
la exclusién social. III. Escrutinio constitucional de la liberacién de
deudas pendientes. IV. La liberacién de deudas pendientes: elenco de
problemas para una posible regulacién en sede concursal. Bibliografia.

I. LOS TERMINOS DEL PROBLEMA. LA GENERAL CONSIDERA-
CION DE LA INSUFICIENCIA E INADECUACION DEL DERECHO
CONCURSAL COMUN.

1. La Ley 22 / 2003, de 9 de julio, concursal (LC) no se pronuncia de modo
expreso sobre el concurso del consumidor y apenas establece reglas singulares para
el concurso del deudor persona natural (entre otros, arts. 25. 3, 47, 77 y 78). Se
preocupa en este caso de atender a su situacion personal y matrimonial, pero no le
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atribuye posicién de ventaja alguna en la ordenacion de la “solucién” al concurso,
sino que adapta la disciplina concursal a las especialidades propias de las personas
naturales.

El silencio de la Ley es probablemente consciente: al tiempo de su elaboracion y
posterior promulgacio’n se conocian distintos mecanismos que, incorporados en
varios Derechos extranjeros, permitian, bajo condiciones m4s o menos rigurosas,
o bien la liberacién de las deudas pendientes una vez liquidado el patrimonio del
deudor o bien la aprobacién, igualmente imperativa, de un plan de pagos (que
supone también una liberacién al menos parcial de deudas) plan del que se evita su
denominacién como convenio porque prescinde, o puede hacerlo, de la voluntad
del deudor y de la mayoria de los acreedores ordinarios. La opcién legislativa es, por
tanto, no dar una respuesta singular.

2. El Profesor Rojo ha delimitado con exactitud los términos del problema o,
mds precisamente, los borrosos perfiles del problema y las multiples perspectivas,
o principios de politica juridica, con que cabe abordarlo, asi como las materias
concernidas.

“El sobreendeudamiento plantea muchos y variados problemas. En primer
lugar, si es necesario regularlo o no. Si la respuesta es afirmativa, el debate ha
de centrarse en el cdmo. Si se opta por regularlo como sobreendeudamiento de
los consumidores, el interés protegido es, digase lo que se diga, estrictamente
capitalista. Por el contrario si la preferencia se decanta por su regulacién
como sobreendeudamiento de las familias, entonces el interés protegido es
muy distinto.

También es preciso reflexionar acerca de si el sobreendeudamiento debe ser
tratado a través de un concurso especial, como hace la Insolvenzordnung en
el derecho alemdn, o a través de una solucién paraconcursal, como ocurre
en el modelo francés originario. Serd necesario igualmente definir los
érganos que han de intervenir en el procedimiento, asi como el grado de
intervencion judicial deseable, en funcién de su coste y de sus consecuencias.
Sin olvidar otros temas clave, como la determinacién del sujeto a quien se
debe encomendar la misién de analizar la situacién econémica y financiera
del consumidor endeudado, o la previsién relativa a quién va a pagar a los



¢UN REGIMEN ESPECIAL PARA EL CONCURSO DEL CONSUMIDOR? 299

profesionales no judiciales que intervienen en el procedimiento.

(...) Y si hay respuesta para tan dificil cuestion, habrd que pasar a discutir qué
dosis de generosidad estamos dispuestos a introducir en el derecho espafol en
una cuestion tan importante como la liberaciéon de deudas a favor del deudor
de buena fe, asi como la manera de abordar eficientemente los efectos reflejos
que esa liberacién de deudas puede comportar”. Rojo (2008) pp. 254 - 255.

Parece por tanto que antes de debatir el cdmz0 es necesario fundamentar debidamente
si debe establecerse un régimen especial, asunto en el que es patente que estin
fuertemente entrelazadas las razones que justifican un régimen especial con el
conjunto de mecanismos que se propugnan, sobre todo uno de ellos, la liberacién
de deudas pendientes.

Para abordar con sensatez el problema deben tenerse en cuenta varias cuestiones:
en primer término, la propia configuracién de nuestro Derecho concursal (y la
incipiente cultura concursal) asi como la afeccién al mercado de crédito (de un
modo u otro la disciplina concursal establece incentivos de distinto signo sobre
este mercado) y los costes que supone una medida de esta clase (de muy dificil
célculo) para decidir su asignaciéon. En segundo lugar, la constitucionalidad de
una medida de politica juridica como ésta, asunto en el que es mds interesante
el itinerario argumental para alcanzar el resultado de su constitucionalidad que
el mismo resultado. Por tltimo, el contraste con las experiencias de otros paises,
donde pueden ser utilisimos los estudios empiricos en torno a las consecuencias de
las reglas concursales sobre el mercado del crédito.

Sobre este ultimo asunto, véanse los trabajos compilados en NIEMI -
KIESILAINEN / RAMSAY / WHITFORD (2009), que invitan ala cautela. Con
la liberacién de deudas se procura el regreso de los empresarios al mercado
para acrecentar la riqueza (para no dilapidar el espiritu y la capacidad de
emprender nuevos negocios) y también el regreso de los consumidores (para
que vuelvan a consumir y no queden en los margenes de la pobreza y la
exclusién social).

3.En Espanase han sucedido, sin éxito, las propuestaslegislativas enderezadasa dotar
de un régimen singular al concurso del consumidor, y asi se han propuesto modelos
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mds o menos generales de respuesta al sobreendeudamiento de consumidores y que
abordan también sus aspectos preventivos.

Cabe distinguir entre “procedimientos especiales”, separados incluso de la Ley
concursal, y las “especialidades del procedimiento concursal comun”, sobre
todo para abaratar y simplificar el tramite, trdmite que debe acomodarse a la
menor importancia econdmica del concurso del consumidor. Triunfan ahora
las propuestas que propugnan senalar “especialidades” al procedimiento
comun; aunque no pueda afirmarse que se trata de una directriz de politica
legislativa o un afin propio de un modo de entender la técnica legislativa.

Los dos aspectos considerados con especial interés han sido los siguientes: por un
lado establecer, cuando sea posible, un plan de pagos o de reestructuracién de la
deuda imperativo (esto es, aunque no cuente con la voluntad de los acreedores). Por
otro lado, la liberacién de las deudas pendientes tras la liquidacién, en la medida en
que la inexistencia de bienes y derechos, que es causa de conclusién del concurso,
no “extingue” pro futuro las deudas pendientes, puesto que la responsabilidad
patrimonial del deudor es “indefinida” (arts. 1911 CCy 178.2 LC, este tltimo no
es més que una “repeticion” del primero, FERNANDEZ CARRON (2008), p. 140).
En defecto de una regla de esta clase, el deudor queda a expensas de la prescripcion
de los créditos para la completa liberacion: ansia, en definitiva, caer en el olvido de
sus acreedores.

LaPropuestade APLC 1995 (BIM] suplemento niim. 1668 (1996) establecia
en su art. 250. 2 lo siguiente: “En el caso de que trascurran cinco afos sin
que se hubiera alzado la suspension del concurso [eran causa de suspensidn,
art. 245, “la inexistencia y el agotamiento de la masa activa sin integra
satisfaccion de los acreedores’] el Juez, de oficio, pronunciard sentencia
declarando extinguidos los créditos concursales en la parte que no hubieren
sido satisfechos y concluido el procedimiento”. La Proposicidn de Ley relativa
a la prevencion y tratamiento del sobreendendamiento de los consumidores, del
Grupo Socialista (BOCG, Congreso, VII Legislatura, serie B, 336 - 1, 30 de
mayo de 2003) que mencionaba como justificacién los argumentos del riesgo
de exclusion social del deudor (aunque se refiriese también a su familia), la
responsabilidad limitada del deudor y la participacién del mercado del
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crédito en la solucién del sobreendeudamiento; acogia, igualmente, los dos
mecanismos generalmente previstos en el Derecho comparado en un mismo
precepto (plan de pagos imperativo y liberacion parcial de deudas, donde
ésta es uno de los contenidos posibles de aquél). Asi el articulo 33 de la
proposicion, rubricado “Propuesta judicial de pagos’, establecia: “E/ drgano
Jurisdiccional podyd imponer una propuesta judicial de pagos, con la finalidad
de restablecer la situacion financiera del deudor y su familia y reconducir y
recuperar la economia doméstica sobreendeudada, que comporte las medidas
siguientes: a) el fraccionamiento de los pagos de la denda principal, intereses
y gastos; b) la reduccidn, en su caso, del tipo de interés convencional al tipo de
interés legal; c) la suspension durante la duracion de la propuesta judicial de
pagos de los efectos de las garantias reales; d) la remisidn o condonacidn, total o
parcial, de las deudas, de los intereses moratorios, de las indemnizacionesy de los
gastos, y ¢) la prérroga del plazo del reembolso de los contratos de crédiro”.

Con un contenido pricticamente idéntico al anterior, pero ahora con el
Grupo socialista en el Gobierno y ya promulgada la vigente Ley concursal,
también debe resenarse la Proposicidn de Ley del Senado sobre prevencidn y
tratamiento del sobreendeudamiento de los consumidores (BOCG, Senado,
VIII Legislatura, serie IIT A, nimero 14 (a) de 12 de noviembre de 2004) del
Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergencia i Unié.

Durante la tramitacién de la vigente Ley Concursal se propuso introducir, en el
plazo de enmiendas, un régimen de exoneracién parcial de deudas pendientes
para los deudores personas naturales, esto es, no era un régimen exclusivo de los
« . » . <« . . .
consumidores”, probablemente para no comprometer la unidad “legal, de disciplina
y de sistema” prevista en la Ley concursal.

En este sentido la enmienda nam. 321 LC, Convergencia i Unié (BOCG,
Senado, VII Legislatura, II, 120 (c), 9 de mayo de 2003) sobre el articulo
178 e incorporacién de un nuevo articulo 178 bis LC. Su propdsito consistia
en introducir un régimen de exoneracién de deudas a favor de los deudores
personas naturales honestos y permitirles una “segunda oportunidad”. Citaba
en su apoyo los modelos concursales estadounidense, belga vy, sobre todo,
aleman. El articulo 178 bis, rubricado “exoneracion de deudas residuales del
deudor persona fisica” tenfa el siguiente contenido:
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1. En los casos de conclusion del concurso por insuficiencia de bienes y derechos
del deudor persona fisica, éste podri solicitar que se le exonere de las dendas
que no hayan sido satisfechas con el producto de la liguidacion, siempre que
concurran los siguientes presupuestos:

1°. La sentencia de calificacion haya declarado el concurso como fortuito.

2°. El deudor se comprometa a ceder al administrador judicial designado por el
Juez, el importe de los salarios, sueldos, pensiones, retribuciones o sus equivalentes
embargables segiin lo dispuesto en el articulo 607 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil durante un periodo de cinco arios contado desde la clausura del concurso.
3°. El deudor haya solicitado esta exoneracion de las dendas residuales antes de
la conclusion de la fase comiin del concurso.

2. Eljuez del concurso decidird mediante auto sobre la peticidn del deudor, previa
audiencia de los acreedores y de la administracion judicial. Si el juez concede
al deudor la exoneracion de las deudas residuales, designard al administrador
Judicial a quien el deudor ha de realizar los pagos para la satisfaccion de los
acreedores concursales, fijard la remuneracion del administrador y su régimen
de actuacion.

3. Los efectos de la exoneracion se extienden a todos los acreedores concursales.
Sin embargo, a solicitud del administrador judicial o de cualquier acreedor
concursal, el juez de concurso revocard la exoneracion de deudas residuales
cuando el deudor incumpliere el compromiso de cesion, o cuando durante
dicho periodo hubiere sido condenado en sentencia firme por delito contra el
patrimonio, contra el orden socioecondmico, falsedad documental, contra la
hacienda Piblica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores.

4. Buena parte de los modelos propuestos, asi como las razones en que se inspiran,
derivan, sobre todo, de los Derechos francés y aleman, aunque no se desconozcan
otros Derechos que guardan con éstos significativas semejanzas.

Los modelos conciernen a dos aspectos: por un lado, a los mecanismos (judiciales
o extrajudiciales) de reorganizacién o reestructuracién de la deuda para facilitar su
pago (en general, planes de pago impuestos imperativamente adeudor y acreedores);
y por otro, a los mecanismos encaminados a procurar la extincién o liberacién de
las deudas pendientes después de la liquidacién (generalmente con intervencién
judicial) y que se someten a reglas mds o menos estrictas para su concesién (como
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beneficio se sujeta a su merecimiento, entrafia un juicio de valor sobre la conducta
del deudor) y mas o menos prolongadas de control de la conducta del deudor.

El sistema francés estd recogido en el Code de la consommation, articulos L
331 - 1 aL 334 - 10 (también L 643 - 11 Code de commerce). El modelo
aleman de exoneracién parcial de deudas pendientes tras la liquidacion, en la
Insolvenzordnung,§§ 1y 286314, principalmente (modificada parcialmente
en 2001). El sistema estadounidense sustancialmente supone también una
liberacién parcial de deudas, US Code, Title 11. Bankruptcy, Chapter 7, 13,
modificados por la Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection
Act de 2005, que introduce el means test para obtener la liberacion de deudas
pendientes y poner, al parecer, coto a los crecientes abusos en los concursos
de personas naturales (reforma, por otro lado, fuertemente contestada).
También son de interés los Derechos italiano, que ordena la denominada
“esdebitazione del debitore” (Legge Fallimentare, articulos 142 - 144) y
portugués (articulos 235 a 248 del Cddigo da insolvéncia e da Recuperagio de
Empresas) ambos ordenan igualmente sistemas de exoneracién o liberacién
de deudas pendientes. Un examen comparado mds extenso puede verse en
NIEMI - KIESILAINEN / RAMSAY / WHITFORD (2003); KiLBORN (2007) y
los trabajos compendiadosen NIEMI- KIESILAINEN / RAMSAY / WHITFORD
(2009) especialmente los trabajos de Johanna NiEmI (“Overindebted
Houscholds and Law: Prevention and Rehabilitation in Europe”, pp. 91 ss.),
Ronald J. MANN (“Making Sense of Nation - Level Bankruptcy Filing Rates”,
pp. 225 ss.) y Jason KiLBORN (“Two Decades, Three Key Questions, and
Evolving Answers in European Consumer Insolvency Law: Responsibility,
Discretion, and Sacrifice”, pp. 307 ss.). Entre nosotros se ha examinado con
algin detenimiento alguno de estos sistemas: para el Derecho alemdn FERRE
(2006 &) pp. 205 - 226 y ZABALETA (2005), pp. 885 - 914; para el Derecho
estadounidense, ALvAREZ RuBro (2008). Con visiones de conjunto,
FERNANDEZ CARRON (2008), pp. 122 - 136 y GUTIERREZ DE CABIEDES
(2009), pp- 99 - 112y 201 ss.

5. También desdela Unién Europease han sucedidolas propuestas, recomendaciones
o advertencias, e igualmente es un asunto tenido en cuenta por la Guia Legislativa
de UNCITRAL sobre el régimen de la insolvencia (2004), guia que no se preocupa
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del consumidor sino simplemente del deudor persona natural. Esta ultima ofrece
un acabado compendio de las razones alegadas para justificar la liberacién de
deudas pendientes tras la liquidacién, en particular, pueden verse sus epigrafes 3a7
(segunda parte, I. A) y 1 a 15 (segunda parte, VL. A) junto con las recomendaciones

194 a 196.

El texto de la Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el régimen de la insolvencia
ademds de en la pdgina web de la UNCITRAL estd publicado en el libro del
mismo titulo coordinado por David MORAN Bovio, La Ley, 2006.

En el Derecho comunitario pueden consultarse: en primer término, la Resolucién
del Consejo de 26 de noviembre de 2001 relativa al crédito y al endeudamiento de
los consumidores (DOCE C 364 / 1, 20 de diciembre de 2001), antecedente de las
medidas preventivas adoptadas por la Directiva 2008 / 48 / CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito
al consumo y que deroga la Directiva 87/ 102 / CEE del Consejo (DOCE L 133 /
66, 22 de mayo de 2008); en segundo lugar, la Comunicacién de 5 de octubre de
2007 de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité econdmico y social
europeo y al Comité de las Regiones “Superar el estigma del fracaso empresarial - por
una politica que ofrezca una segunda oportunidad” (COM (2007) 584 final) y, por
tltimo, el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre ‘el crédito y la
exclusion social en la sociedad de la abundancia” (2008 / C 44 / 19, DOCE C 44
/ 74). Dictamen este ultimo que ofrece una completa panoplia de los mecanismos
de prevencién y “tratamiento” (férmula empleada para referirse al concurso del
consumidor) del sobreendeudamiento y cuyo principal interés reside en la conexién
que establece entre el sobreendeudamiento y la exclusion social: “las repercusiones
sociales del endeudamiento excesivo en términos de exclusion, justicia social y
perturbacién del proceso de realizacién del mercado”

La Comunicacién de 5 de octubre de 2007 expresa de modo contundente la

necesidad de arbitrar mecanismos que faciliten una “segunda oportunidad” a los

quebrados no fraudulentos, puesto que el riesgo de fracaso econémico es inherente

al sistema econdmico y tiene notables ventajas que no conviene despreciar; tales

mecanismos consisten en suma, y en materia concursal (aunque reconozca la

limitadisima competencia de la Unién Europea en esta sede), en “permitir la
p p p
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liberacién de deudas pendientes”, asunto del que da cumplida cuenta en aquellos
Derechos que laadmiten, considerando ademas que reducirialos costes del concurso
y la pérdida de valor que acarrea, ademds de que considera que debe desterrarse el
estigma social del fallido y recuperar el valor de su espiritu emprendedor.

Dice expresamente: “El espiritu empresarial es inherentemente arriesgado y
requiere confianza en uno mismo y autonomia asi como una cierta disposicion
para la asuncién de riesgos, ya que la creacion de una empresa, su éxito y su
[fracaso son inherentes a la realidad de la economia de mercado.

Sin embargo, como parte de la falta general de reconocimiento y comprension que
existe en la sociedad hacia el espiritu empresarial, los problemas de las empresas
0 incluso el fracaso empresarial no son ain suficientemente comprendidos como
algo normal dentro de la evolucidn econdmica y como una oportunidad para un
nuevo comienzo.

La Comisidn considera que un entorno mds favorable para las empresas en
situacion de riesgo puede evitar el fracaso empresarial. Por otrva parte, hacer
frente a las consecuencias negativas del fracaso empresarial cuando se produce
y a su imagen negativa ayudaria a hacer el mejor uso posible de la creatividad
humana en Europa, fomentar el espivitu empresarial y estimular la innovacién
y la creacion de puestos de trabajo. También contribuiria a fomentar en la
sociedad europea un clima mds favorable hacia el espiritu empresarial en el que
slo se castigue el comportamiento fraudulento y delictivo. Por todo ello, se invita
a los Estados miembros y a la comunidad empresarial a sequir trabajando por
un entorno favorable para los empresarios en situacion de riesgo y para aquellos
que hayan vivido una experiencia de quiebra, con objeto de convertir a la
UE en un lugar mds dindmico para la iniciativa empresarial y las sequndas
oportunidades’.

La Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el régimen de la insolvencia se preocupa
de la exoneracidn referida a los empresarios (personas naturales) para que puedan
regresar al mercado libres de sus cargas anteriores y para que no se desaproveche su
capacidad emprendedora, esto es, se concentra en la concesion al deudor de una
“nueva oportunidad” Los textos de la Guia nos permiten constatar que es la fuente
de inspiracién principal de los textos europeos mencionados.
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Asi afirma: “En algunos civculos se es cada vez mas consciente de la necesidad de
reconocer que el fracaso de una empresa es un hecho natural en una economia, asi como
de aceptar que tanto las empresas débiles como las solidas pueden fracasar, aunqgue por
distintas razones, sin que ello implique necesariamente una conducta irresponsable,
temeraria o dolosa por parte de los directivos de la empresa. Una persona cuya empresa
haya fracasado puede extraer enseianzas de esa experiencia y algunos estudios
indican que esas personas logran a menudo un gran éxito en proyectos empresariales
posteriores. Por ello, varios Estados han decidido adoptar regimenes de la insolvencia
que no se limitan a regular la administracion de la insolvencia, sino que también
brindan una nueva oportunidad a los deudores insolventes, despejando su situacion
[financiera y adoptando otras medidas para mitigar el estigma social que sufre toda
empresa declarada en quiebra, en vez de centrarse en sancionar al deudor. Ademds
de adaptar el régimen de la insolvencia para eliminar las condiciones y restricciones
innecesarias en materia de exoneracion, es necesario promover un cambio de actitud de
los bancos y de la sociedad en general ante la quiebra, y prever asistencia y apoyo para
los empresarios afectados. Al mismo tiempo, es preciso que el régimen de la insolvencia
proteja al pitblico y a la comunidad mercantil contra los deudores que administren sus
asuntos financieros de manera irresponsable, temeraria o deshonesta” (segunda parte,

VLA. 1)

Esta reflexion se traduce después en las recomendaciones 194 a 196, imbuidas
del espiritu de la simplicidad y previsibilidad del régimen, que es un objetivo
comun a todala Guia. Recomendacién 194. “Cuando una persona fisica pueda
acogerse al régimen de la insolvencia en calidad de deudor, convendria regular
la cuestion de la exoneracion del deudor de su responsabilidad por las deudas
contraidas antes de la apertura del procedimiento. El régimen de la insolvencia
podrid disponer que la exoneracidn no se conceda hasta la expiracion de un plazo
concreto, contado a partir de la fecha de apertura del procedimiento, durante
el cual se espera que el deudor coopere con el representante de la insolvencia.
Al expirar el plazo, el deudor podri quedar exonerado si no ha actuado
fraudulentamente y si ha cooperado con el representante de la insolvencia en el
cumplimiento de las obligaciones que le imponga el régimen de la insolvencia.
El végimen podrd prever la revocacion de toda exoneracion obtenida por medios

fraudulentos”.
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Recomendacion 195. “Cuando el régimen de la insolvencia prevea que ciertas
deudas se excluirdn de la exoneracion, convendrd reducir al minimo las deudas
excluidas con objeto de facilitar que el deudor pueda reemprender su negocio
sobre una base firme, y enunciar clavamente tales exclusiones en el régimen de
la insolvencia’”.

Recomendacién 196. “Cuando el régimen de la insolvencia disponga que
podrdn imponerse condiciones para conceder la exoneracion al deudor,
convendyd reducir al minimo esas condiciones con objeto de que el deudor pueda
reemprender su negocio sobre una base firme y enunciarlas clavamente en el
régimen’”.

Por tltimo, los Principios de Derecho europeo de la insolvencia afirman en su §
13, nimero 2, péarrafo primero, encabezado “terminacién del procedimiento’, lo
siguiente: “E/ deudor que sea persona fisica puede quedar liberado de las deudas que
resten tras la liquidacion. Esta liberacion no afecta a los derechos de los acreedores frente
a terceros’. MCBRYDE / FLESSNER / KORTMANN (2003) obra en la que ademds del
texto de los Principios da cuenta detallada de los sistemas concursales presentes en
Europa y donde se reconoce la “diversidad” de soluciones respecto a la conclusion
del concurso y ulterior liberacidon del deudor persona natural, solucién ésta que no

es “uniforme” (pp. 84 - 85).

6. Generalmente la “solucién” al sobreendeudamiento del consumidor (el
concurso en caso de insolvencia) se acompana de otros instrumentos encaminados
a su “prevencion’, esto es, que persiguen evitar que el consumidor incurra en tal
situacién. Algunos pretenden de modo indirecto ordenar los criterios para la
concesion de crédito, otros remediar transitoriamente situaciones imprevistas
(en definitiva, prorrogar los plazos de pago) y otros propugnan, de modo mis o
menos explicito, “reconstruir” el modelo mismo del mercado del crédito en sus
distintos aspectos (pricticas comerciales, diligencia profesional, control publico
de la actividad crediticia) bajo la ribrica, muchas veces, del denominado “crédito
o préstamo responsable”. Otros mecanismos no son estrictamente preventivos,
puesto que aspiran a postergar la declaracién de concurso o a facilitar el pago de las
deudas pendientes.
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Asi los establecidos por la Directiva 2008 / 48 / CE (en su mayor parte
conocidos por el Derecho espaiol), relativos a la informacién precontractual
y contractual (que el consumidor conozca el alcance econdémico de su
compromiso), a los derechos de desistimiento, de reembolso anticipado,
a las advertencias y reglas sobre los descubiertos o rebasamientos; a la
obligacién de evaluar la solvencia del deudor por los concedentes de crédito
(entre nosotros cabe recordar el RD 602 / 2006, de 19 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de exencion de determinadas categorias de acuerdos de
intercambio de informacidn sobre morosidad); o, por ultimo, a la posicién de
los intermediarios del crédito.

También pueden incluirse entre estos los siguientes: los que ordenan la
reestructuracién de la deuda de los consumidores (la denominada agrupacion
de deudas) o en general el régimen de los intermediarios del crédito (la Ley 2
/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracidn de contratos de préstamo o crédito, se ocupa de ambos asuntos con
discutible calidad técnica); los seguros de caucién y crédito (arts. 68 a 72
LCS) en general los seguros de amortizacién de créditos; las reglas (o su
alteracién) en materia de imputacién de pagos (sobre todo el art. 1173 CC);
las restricciones al anatocismo o a la capitalizacion de intereses (arts. 1109
CC, 317 Ccom); o las prorrogas para el pago (art. 11 I LVPBM, precepto
que, por lo demds contiene un listado de las tipicas causas que justifican el
sobreendeudamiento pasivo, “desgracias familiares, paro, accidentes de trabajo,
larga enfermedad u otros infortunios”) o la resolucion (art. 1124 III CC, con
su limitadisimo d4mbito de aplicacién, véanse los arts. 1503 a 1505 CC). La
prevencion de la insolvencia y la prudencia en la concesion de crédito es
una preocupacion del mercado del crédito al consumo, véanse, por ejemplo,
los trabajos compilados en La financiacion al consumo en tiempos de crisis,
Revista del Instituto de Estudios Econdémicos 3 (2009). Una noticia de los
mecanismos de prevencion previstos en la Directiva 2008 / 48 / CE, antes
de su promulgacién, puede verse en LOPEZ SANCHEZ (2004), pp. 621 - 649.
Para facilitar el pago sobre todo de créditos con garantia hipotecaria el
legislador espanol, acuciado por la intensa crisis econdmica, ha promulgado
sucesivas normas dirigidas a favorecer la ampliacién del plazo de las hipotecas
a través de ventajas fiscales (DA 2.2 RD 2 /2008, de 21 de abril, de medidas de
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impulso de la actividad econdmica) o a subvencionar la moratoria en el pago de
los créditos hipotecarios (arts. 3a7 del RD 1975 /2008, de 28 de noviembre,
sobre las medidas urgentes a adoptar en materia econdmica, fiscal, de empleo y
de acceso a la vivienda; modificado el articulo 4 por el RD 97 /2009, de 6 de
febrero). Para “moderar el impacto negativo de la crisis econémica sobre los
ciudadanos mas vulnerables, en particular, aquellos con cargas familiares” se
ha elevado ¢l umbral de inembargalidad en virtud de RDL 6/2010, de 9 de
abril, de medidas para el impulso de la recuperacién econdmica y el empleo,
para el crédito impagado una vez ejecutado el crédito hipotecario sobre la
vivienda habitual (articulo 15).

7. Es un lugar comtn considerar que frente a la insolvencia del consumidor el
Derecho concursal comun es “insuficiente” (no se preocupa singularmente de ¢l)
¢ “inadecuado” (la aplicacién del procedimiento comun al consumidor acarrea
consecuencias indeseables).

Muchas de tales cuestiones entrafian una reconsideraciéon de ciertas decisiones
de politica juridica concursal que, si fueran revisadas, deberfan serlo también,
probablemente, respecto a “todos” los deudores concursados (entre otras: limites
al convenio, trato de los acreedores con privilegio especial o de los acreedores
publicos) o, al menos, respecto a los concursados personas naturales (la liberacién
de deudas pendientes, sefialadamente).

Entre tales cuestiones estdn las siguientes: en primer lugar, el coste excesivo de la
administracién del concurso, que grava de modo sobresaliente las expectativas de
cobrodelosacreedores ordinarios, aunque tipicamente haya un inico administrador
(art. 27. 3 LC), al margen de los derivados de la “duracién” del concurso. Tales
costes son créditos contra la masa (art. 84.2. 2.2y 3.° LC).

Se propugna reducir los costes del concurso a través de dos expedientes:
por una parte, remitir a rganos publicos las funciones de auxilio judicial o
administracién del concurso (sean juntas arbitrales o empleados publicos);
por otra, declarar la gratuidad de ciertos costes derivados de la declaracién de
concurso, de manera que no alimenten (o més bien, graven) el pasivo.
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En segundo lugar, el desplazamiento al erario publico de los costes del concurso
suele conjugarse con la revision (rectius, reduccién o sencillamente exclusién) de
los créditos con privilegio general cuando tales acreedores son “publicos” (art. 91.
4.2 LC). En definitiva se trata de la socializacién de los costes del concurso (en el
reparto de los sacrificios) a través de los créditos de las Administraciones publicas.
En tercer lugar, se afirma que no son utiles las reglas relativas al procedimiento
abreviado (arts. 190 y 191 LC) ni las relativas a la acumulacién de concursos,
bastante probable en caso de consumidor casado en régimen de gananciales (art.
25. 3 LC) y que en este tltimo caso debe haber una consideracién singular del
concurso de la “familia”.

En cuarto lugar, parece también inoportuno, por riguroso, el régimen de la
subordinacién previsto para las personas especialmente relacionadas con el deudor
en los arts. 92. 5.° y 93. 1 LC, puesto que se estima que en este caso la concesion
de crédito al consumidor es una muestra de solidaridad familiar (pueden ser
“préstamos de salvamento”) y semejante argumento se traslada al régimen de las
acciones de reintegracion (art. 71. 3. 1.° LC).

La recalificacién del crédito como ordinario supone un aumento del nimero
de acreedores con derecho a ser satisfechos por igual, de manera que surge una
paradoja entre la solidaridad familiar (los familiares como concedentes créditos “de
salvamento”) y lasolidaridad social, entendidas ambas como reparto de sacrificios. El
trasfondo es la critica al cardcter incondicionado o automadtico de la subordinacién.

Sobre la razén que subyace a la subordinacién en este caso, GARRIDO (2006),
p. 1666. Criticos con el cardcter automdtico de la subordinacién de las
personas especialmente relacionadas con el deudor, entre otros, PANTALEON
(2004), p. 539; ALONSO LEDESMA: (2004), pp. 928 - 929; AviLa (2008),
pp- 159 - 165 y, para el dmbito de los familiares de la persona natural, CUENA
(2009), sub 3. Por el contrario considera “acertada” la ordenacién de los
créditos subordinados asi como su automatismo, FERRE (2006 ), pp. 348
ss. y 361 ss., por varias razones: por un lado, por las dificultades advertidas
en los ordenamientos de que procede (Alemania, Estados Unidos) que
propicia la elaboracién de criterios “objetivos”, aplicables sin considerar la
conducta del deudor; por otro lado, por la propia finalidad de la decisiéon
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de subordinar ciertos créditos, que no se justifica en “subsanar los perjuicios
que determinados acreedores hayan causado a la masa concursal o de evitar
situaciones de fraude, sino mds bien, en la asignacién a determinados
acreedores de un desvalor en la distribucién del patrimonio concursal en
atencion a la diferente posicién que hayan podido ostentar frente al deudor,
consecuencia de la cual se presume, con cardcter preventivo, que habran
podido procurarse ventajas de cara a un futuro proceso concursal -...- lo que
les hace merecedores de un trato perjudicial respecto ala totalidad de la masa

pasiva externa” (pp. 350 - 351).

Se aborda también en sede de créditos subordinados el trato que merecen los
acreedores que han contribuido, con su negligencia, a la generacién o agravacién
de la insolvencia bajo la cobertura de la denominada “concesién abusiva del
crédito”, donde se advierte la insuficiencia para afrontar estos supuestos de las
normas relativas a la complicidad en el concurso culpable (art. 166 LC). Esta es
una regla que puede aplicarse a los casos de “concesion abusiva de crédito” que, en
particular, tiene un efecto contundente si se aplica el articulo 97. 2 LC que supone
la “extincién de las garantias de cualquier clase”. El Proyecto de Ley de Economia
sostenible (BOCG, Congreso, IX Legislatura, A, 60-1, 9 de abril de 2010) incluye
un precepto dedicado ala “responsabilidad en el crédito y proteccion de los usuarios
de servicios financieros” que incorpora algunas ideas propias del denominado
préstamo responsable “a fin de asegurar la prictica de un préstamo responsable”

dice la EM (sub. I1I).

En quinto lugar, se considera igualmente inapropiado (aunque en este caso tal vez
cristalice una critica de alcance mayor referida a los limites a la paralizacién de
las ejecuciones de garantias reales) que “no” se suspenda la ¢jecucién de créditos
con privilegio especial (sobre todo, los hipotecarios) una vez vencidos (art. 146
a contrario LC), al someterse a la regla general (arts. 56 y 57 LC), puesto que
tipicamente no serdn bienes “afectos” a su actividad profesional o empresarial o a
una unidad productiva de su titularidad (art. 56. 1 I LC) ni tampoco necesarios para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 56.2 LC).

Sobre la paralizacién de la ¢jecucion de garantias reales, CARRASCO (2009),
pp- 95 - 100, 115 ss.; en concreto afirma: “Realmente, el art. 56. 1 viene a
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significar que no existe ningln régimen concursal especifico, ni ninguna
restriccidén enlacejecucion, respectodelasgarantiasqueafectenaconsumidores
o a bienes de consumo, con independencia de su cuantia. Es a primera vista
sorprendente que, tratindose de un concursado persona fisica no comerciante
(consumidor) las garantias puedan ejecutarse incondicionalmente y que el
legislador no haya previsto un régimen dulcificado de ejecucién de garantias
en casos de sobreendeudamiento, que sirviera para proporcionar a tales
deudores un fresh start que serfa normalmente dptimo para todas las partes
en conflicto” (p. 119). Parece claro que la vivienda familiar del deudor no
es un “bien afecto’, calificacién que supone la suspension de la ejecucion.
Asi, AJMer Barcelona, nim. 3, de 29 de diciembre de 2004 (AC 2005,
161) y AJPI Bilbao, ntim. 13, de 7 de abril de 2006 (JUR 2006, 126462).
Se propugna la extension de la paralizacién a la ejecucion de los créditos
con garantia real cuando el bien hipotecado constituye la vivienda familiar
del deudor (o deudores, en caso de concurso acumulado de los cényuges),
CUENA (2009), sub 2, pues de otro modo ¢l concurso resulta inttil en la
mayoria de los casos.

Es evidente que el interés primordial del consumidor al declararse en concurso

consiste en que tal declaracion “paralice”, al menos, las ejecuciones de los créditos.

Igualmente se consideran inadecuados los limites previstos para el convenio (arts.
100. 11y 124 LC) que reducen las posibilidades de alcanzar un acuerdo tanto por

las mayorias necesarias como por los limites cuantitativos y temporales establecidos.

Enalgunasocasionesse propugna también facilitarlosacuerdos extrajudiciales
a través de algiin 6rgano que procure la composicién de intereses (6rgano
publico que cumpla una funcién de mediacién); o variar las normas sobre
devengo de intereses y de imputacién de pagos para que sea posible amortizar
primero el capital para reducir el monto de las deudas, o, también, sustituir el
interés convencional por el legal.

Por tltimo, la responsabilidad patrimonial es universal ¢ “indefinida” (art. 1911
CC “y futuros”, también los arts. 1071 II CCy el 1920 CC ya derogado) de manera
que pese al fracaso del concurso, con la consiguiente conclusién, por inexistencia
de bienes, “no” se extingue la responsabilidad pro futuro del deudor que subsiste
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(art. 178. 2 LC y antes los arts. 907 CCom [1885] y 1136 CCom [1829], que se
referfan ala “conservacion” de la accidn por el acreedor). Subsistencia que explica la
posibilidad delareaperturadel concurso del deudor persona natural (art. 179. 1 LC).
Lo mismo ocurre en sede de ejecucién singular de créditos: arts. 239, 518 y sobre
todo 570 LEC (“La ejecucién forzosa sélo terminard con la completa satisfaccién
del acreedor ejecutante”). Elart. 1911 CC, al margen de otras consideraciones, es el
fundamento de la “necesidad juridica” de la prestacidn, es decir, es el elemento que
nos permite considerar que se trata de un deber, véase BApDOsA (1990), pp. 15 - 18;
sin perjuicio de que sea una regla disponible hasta el limite en que la responsabilidad
sea reconocible, GULLON (1993), pp. 2055 - 2056. Esta consecuencia es quizd la
que congrega mas criticas.

Como se ha dicho expresivamente: “los acreedores podran reiniciar sus ejecuciones
singulares -retenciones de apenas unos euros de por vida sobre pensiones o
salarios con multiples cargas-, con lo cual se producirian tras el sobreseimiento del
concurso los efectos que con dicho concurso se pretendian proveer convirtiendo al
concursado en un remedo de “Sisifo” que tras ascender el concurso soportando la
dura carga de la gestién del concurso ve como su situacién se despena colina abajo
cuando, al archivarse el concurso, los acreedores reactivan sus garantias y férmulas

de cobro que pretendia eludir”. FERNANDEZ SEjo (2008) p. 281.

Se plantean buena parte de las cuestiones mds arriba expuestas y ademds se
propugna incorporar a nuestro Derecho los dos mecanismos principales de
solucién previstos en el Derecho comparado: plan imperativo de pagos vy,
sobre todo, liberacién de deudas pendientes después de la liquidacién, entre
otros: CERDA / SANCHO (2001) p. 135; QUINTANA (2005), pp. 2268 ss.;
RuBIO VICENTE (2007), pp. 133 - 167; FERNANDEZ SEIjO (2008) pp. 291
-295; VICENT CHULIA (2008), pp. 117 - 118, 130 - 131; Gozavro (2008),
pp- 288, 291; FERNANDEZ CARRON (2008), pp. 74 ss. (autora que rehusa
incorporar la liberacién en nuestro Derecho por las desventajas e injerencias
que supone, que conlleva la destruccién de ciertos principios del sistema
juridico, pacta sunt servanda y responsabilidad patrimonial universal, pp.
146 - 156); ALONSO LEDESMA (2009), pp. 459 ss.; CUENA (2009), sub 4;
BELTRAN (2009), pp. 119 ss.; COLINO, entre otros trabajos (2005), pp. 222 -
231,(2009 a), pp. 452 ss.y (2009 &), p. 608. En otras ocasiones las propuestas
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son mds ambiciosas puesto que repercuten en los fines del concurso (también
debe incluirse la salvaguardia de las economias domésticas y la rehabilitaciéon
de los deudores honestos, recuérdese el § 1 25s0) y en el mercado del crédito
(el préstamo responsable), en este sentido: GUTIERREZ DE CABIEDES
(2009), pp. 113 - 226 (vedse, sobre este asunto los Principios del crédito
responsable, The European Coalition of Responsible Credit, www.responsible-
credit.net) y sobre este asunto en este mismo libro ¢l estudio de Fernando
PENA. Una posicién singular es la de CARRASCO (2009), pp. 89 - 90, que
justamente sirve para argumentar que las especialidades “verdaderamente
ttiles” en el concurso del consumidor son las que establecen imperativamente
un plan de pagos (que significa siempre una quita, una espera o ambas) o
la liberaciéon de deudas pendientes. Asi afirma: “No tiene sentido imponer
a esta concurrencia el coste de ejecucion colectiva del concurso. Si existe,
y no siempre, un acreedor ordinario privado, y el resto de los activos estdn
sujetos a garantia, ha de dejarse que los acreedores privilegiados procedan
individualmente, pues los acreedores ordinarios no resultaran peor tratados
que lo estarfan si se colectivizara el procedimiento de ejecuciéon. Ademds, no
existe propiamente la necesidad de elaborar un programa de recuperaciéon
econdmica futura, pues lo Unico que necesita el consumidor fallido es
una quita o una espera, y éstas se las dardn o no se las dardn los acreedores
garantizados, con o sin concurso”.

8. Vivimos tiempos agitados pero parece que, en general, se considera, por
distintas razones (aunque a menudo éstas queden en penumbra) “necesaria” una

regulacién especial, acomodada o no en la Ley concursal, para el concurso de los

consumidores o de las personas naturales sin mas, aunque también se entienda que

debe procederse con exquisita cautela. En este mismo libro ANGEL CARRASCO

repudia su regulacién con sélidos argumentos (y en algtin caso, discutibles).

Remedio al sobreendeudamiento que suele completarse con propuestas relativas

a la “prevencién” de su insolvencia, mds urgentes en virtud de la Directiva 2008
/ 48 / CE, relativa a los contratos de crédito al consumo (el articulo 27 obliga a

la incorporacién de sus disposiciones al Derecho interno antes del 12 de mayo de
2010).
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Asi en el primer Congreso espanol de Derecho de la Insolvencia (abril, 2009),
p g p
se acordé como conclusién decimotercera la siguiente: “Es necesario prever un
procedimiento especifico, 4gil, econdémico y extrajudicial, para la solucién de
la insolvencia -sobreendeudamiento- del consumidor” Los problemas de la Le
Y
concursal (2009), p. 368.

Esta conclusién parece haber sido asumida por el propio Gobierno. En la
convalidacién del RDL 3 /2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacion econdmica, el
Ministro de Justicia mencioné entre las cuestiones que debia abordar una mas
reposada reforma del Derecho concursal “las especialidades procedimentales para
atender a los casos de sobreendeudamiento de los consumidores y de las familias,
aunque no parece que se encuentre entre las tareas encomendadas a la Comisién
General de Codificacion. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, IX
Legislatura, nim. 78 (2009), 23 de abril de 2009, p. 33. No obstante, al parecer se
ha “excluido” de las tareas encomendadas a la Comisién General de Codificacién
que esté revisando (2010) el texto de la LC.

9. Los dos mecanismos especiales de mayor importancia sugeridos son los
siguientes: por un lado, el “plan de pagos” o de reestructuracién de la deuda, que
puede adoptarse incluso imperativamente, esto es, en ausencia de la voluntad del
deudor y de sus acreedores; plan de pagos que si supone una quita es “igualmente”
una liberacién también coactiva de deudas. Convenio sin consentimiento que se
justifica en la incapacidad de pago actual del deudor.

Por otro lado, la liberaciéon de las deudas pendientes después de la liquidacién del
patrimoniodeldeudor que nosinrazén sehadenominado como “derecho deldeudor
ano pagar sus deudas” (FERNANDEZ CARRON (2008), p. 14) y que pretende evitar
la sujecion indefinida del patrimonio del deudor. Ambos cuentan con detalladas
regulaciones en aquellos Derechos que los han acogido, generalmente aplicados a
cualquier deudor persona natural, esto es, no es exclusivo de los “consumidores’.
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II. LAS RAZONES DE POLITICA JURIDICA PARA ESTABLECER LA
LIBERACION DE LAS DEUDAS PENDIENTES TRAS LA LIQUI-
DACION: BORRON Y CUENTA NUEVA (FRESH START), SOCIA-
LIZACION DEL RIESGO DE INSOLVENCIA Y PREVENCION DE
LA EXCLUSION SOCIAL

1. Las principales razones de politica juridica alegadas para fundamentar la
liberacién de las deudas pendientes tras la liquidacién son las siguientes: el borrén y
cuenta nueva (fresh start) o la concesion de una nueva oportunidad para el deudor;
la socializacion del riesgo de insolvencia (el riesgo de fracaso econdémico fortuito
se distribuye entre los acreedores del deudor que fracasd); y, por tltimo, evitar la
exclusion social (o su misma posibilidad) del deudor.

Las razones y el régimen especial propuesto estin fuertemente entrelazadas. Los

requisitos para la liberacién deben ponderar adecuadamente los intereses de
q p p

los acreedores y considerar los respectivos comportamientos, y por tal razén, la

liberacién solo es posible como beneficio o ventaja a favor de los “deudores honestos

(de buena fe) pero desafortunados”

CoriNo (2009 b), p. 602, cuyo origen se encuentra en la afirmacién de US
Supreme Court, Local Loan Co. v. Hunt, 292 US 234 (1934): “One of the
primary purposes of the Bankruptcy Act is to “relieve the honest debtor from the
weight of oppressive indebtedness, and permit him to start afresh free from the

obligations and responsibilities consequent upon business misfortunes”.

Parece includible fundamentar con rigor un mecanismo de esta naturaleza y
someterlaa escrutinio constitucional: la razén serd, ademds, la directriz que gobierne
sudisciplina. También puede debatirse, desde otra perspectiva, si esta es una férmula
propia del “paternalismo” legal puesto que dulcifica las consecuencias propias de
la autonomia y de la responsabilidad negocial, principios que exigen que quienes
participan libremente en una actividad pechen, exclusiva y excluyentemente, con
los efectos negativos de su propia conducta.

2. En primer término, la denominada en la tradicidn anglosajona fresh start o nueva
p glosay
oportunidad. Nosotros podriamos utilizar la locucién “borrén y cuenta nueva”
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Borrén y cuenta nueva: “decisién de olvidar deudas o faltas pasadas y de
actuar en lo sucesivo como si no hubieran existido”. Diccionario fraseoldgico
documentado del espariol actual. Locuciones y modismos espaioles, Manuel
SEco / Olimpia ANDRES / Gabino RaMos, Aguilar, 2004.

Se trata, en suma, de conferir una nueva oportunidad al deudor que se libera de la
carga de las deudas pasadas. Tales deudas se extinguen bien de modo inmediato o
bien con sujecién a ciertos requisitos, sobre todo, aquellos que permitan comprobar
la perseverancia en la buena fe del concursado. La razén pivota de modo prevalente
sobre el espiritu emprendedor (eje del sistema econdmico), espiritu que se verfa
lastrado con la subsistencia indefinida de las deudas. El fracaso econdmico, cuando
se produce de modo fortuito, esto es, cuando concierne a un deudor honesto pero
desafortunado, no debe impedirle emprender (tal vez ahora s con éxito) iniciativas
econdmicas ulteriores.

La liberacién no beneficia a cualquier deudor sino solo al de buena fe puesto que
la generacion o agravacién de la situacién de insolvencia “no” le es imputable por
culpa grave o dolo (art. 164. 1 LC): o bien han acaecido hechos imprevisibles o
bien hechos previsibles pero inevitables que han determinado su imposibilidad
de atender de modo regular al cumplimiento de sus obligaciones, entre otros, los
hechos que comtiinmente se mencionan para definir el sobreendeudamiento pasivo.

La liberacién se funda “claramente en la fresh start policy tipicamente
anglosajona y especialmente norteamericana: es ésta la idea y politica legal
tendente a promover un “nuevo comienzo” para el deudor concursado
honesto pero desafortunado, fomentando su rehabilitacién personal, social
y econémica” GUTIERREZ DE CABIEDES (2009), p. 204. Dicho de otro
modo, despejar el futuro sin que se cargue el deudor con la losa del pasado:
de otro modo se desincentivaria el esfuerzo futuro si los acreedores pasados
s¢ apropiaran de sus resultados (en este sentido, de nuevo, GUTIERREZ DE
CABIEDES (2009), pp. 204 - 205) o quedaria encerrado de por vida en la
“torre del deudor” (Schuldturm). Véase también la Guia Legislativa de
UNcITRAL 2004, segunda parte, VI A. 1.
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Debe recordarse que esta razén enlaza, en la tradicién de la que procede, con una
cultura econdmica y social determinada (la promocién del espiritu emprendedor,
con la asuncién de los fracasos como parte del sistema) que ademds tiene un Estado
social débil, de modo que la liberacién es también, aunque lo sea en una sede
extrafia para nosotros, un principio de “politica social” (el derecho concursal como
parte de una red social de seguridad) que actda de este modo como contrapeso a
tal debilidad. Sobre el argumento, ALvaREZ RUBIO (2008). La diferencia cultural
subyacente a las distintas razones tiene como ejemplo expresivo que mientras
que ésta insiste en la nueva oportunidad (que es el efecto de la liberacién) en la
explicacién continental reposa en la idea de perddn o liberacién (y rehabilitacion)
de los deudores honestos, desterrando el estigma social del fallido.

La justificacién en Alemania insiste, al parecer, en que se trata de una
pieza del Estado social, que se propone encauzar a los ciudadanos en caso
de dificultades patrimoniales. FERRE (2006), p. 209. Paraddjicamente en
sistemas tan distintos respecto a la configuracién de su Estado social en
ambos se argumenta desde esta perspectiva.

3.Lasegundarazén cabe enunciarla como la “socializacién” del riesgo de insolvencia
fortuita. Consiste fundamentalmente en repartir entre los acreedores el riesgo de
insolvencia de los deudores que fracasan y que se justifica en razones econdmicas:
el infortunio o fracaso es un riesgo general del sistema que debe ser soportado
por quienes disfrutan de las consecuencias favorables del éxito econdmico, ubi
comoda ibi incommoda. Y también en razones estrictamente sociales: la ética social
impone no condenar a la responsabilidad indefinida a los deudores honestos pero
desafortunados, de manera que el fracaso econdémico -rectius, sus consecuencias-
debe ser compartido.

Una exposicién de la “socializacién del riesgo de insolvencia’, que considera
debe ser soportada por los profesionales del crédito (que no son, por otra
parte, los unicos acreedores imaginables), en TrujILLO (2003), pp. 22 -
23y 150. Lo justifica en dos criterios (utiliza la asignacion de riesgos en la
responsabilidad civil derivada de dafios por productos defectuosos): por un
lado, la morosidad y el riesgo de insolvencia son riesgos tipicos de la actividad
crediticia, riesgos cuyos profesionales deben prevenirlo o aminorarlo. Al
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asignarles tales riesgos se logrard que empleen mds diligencia en la concesién
de crédito. Por otro lado, para la dispersion social de este riesgo (todos se
solidarizan con el deudor menos afortunado), los profesionales del crédito
cuentan con multitud de medios (entre otros, los seguros), aunque ello
suponga un aumento de los intereses. En el mismo sentido anadiendo a
la socializacién del riesgo de insolvencia (sobre la industria del crédito) el
procurar que la situacién de insolvencia no desemboque en la exclusién social,
CoLiNo (2009 ), pp. 431 - 432y (2009 b), p. 601. La regulacion propuesta
en el Proyecto de Ley de econdmia sostenible (supra 1.7) contribuird tal vez,
a conjurar este riesgo.

4. Por ultimo, para evitar la “exclusion social” del deudor: la responsabilidad
indefinida alimenta la posibilidad de arrojar a los deudores a la pobreza. Tal razén
tiene, a mi juicio, una consistencia menor (o se trata de una justificacion secundaria)
a la vista de las razones generalmente aceptadas para explicar los limites a la
embargabilidad en los procesos de ejecucién, limites que, establecidos en los arts.
605 y ss LEC se aplican también en los procesos universales (art. 76. 2 LC) y que
se sustancian en asegurar que el deudor dispone en todo caso de aquellos bienes
que “resulten imprescindibles para que pueda atender con razonable dignidad a su
subsistencia y la de aquellas personas que dependan de é1” (art. 606. 1.° LEC).

Como dijera la STC 113 / 1989, de 22 de junio, fundamento juridico 3.°: “Entre
esas variadas razones que motivan las declaraciones legales de inembargabilidad,
bastante numerosas en nuestro Derecho vigente, destaca la social de impedir que la
ejecucion forzosa destruya por completo la vida econdmica del ejecutado y se ponga en
peligro su subsistencia personal y la de su familia y, a tal fin, la ley establece normas de
inembargabilidad de salarios y pensiones que son, en muchas ocasiones, la iinica fuente
de ingresos econdmicos de gran niimero de ciudadanos.

Esta proteccion legal de un nivel econdmico minimo que permita satisfacer dignamente
las mas elementales necesidades del ser humano no es una novedad introducida por
los Estados modernos, sino que tiene abundantes precedentes en los ordenamientos
Juridicos histdricos, de los cuales puede servir de ejemplo, en nuestro Derecho, la Ley
S.% del Titulo 13 de la Partida S.% en la cual se establece una larga lista de bienes
inembargables que termina con la formula general “y otras cosas de la casa, que ha de



320 JOSE RAMON GARCIA VICENTE

menester cada dia para servicio del cuerpo y de su compana’. Responde, esta tradicional
proteccion de los bienes indispensables para la subsistencia diaria a una constante
histdrica de dulcificacion de la situacion del deudor (...)".

La regulacién de los bienes inembargables en la LEC (arts. 605, 606, 607, 609
LEC) corrobora la primera afirmacién, incluso se permite su reduccién en el caso
de “cargas familiares” del deudor (art. 607.4 LEC), y también art. 15 RDL 6/2010.

Ademésdedictarloasila“humanidad” el declarar ciertos bienesinembargables
evita que tengan los deudores que “mendigar en menguay oprobio del estado,
oficio 6 empleo” (GARCIA GOYENA / AGUIRRE (1842): num. 5814).

III. ESCRUTINIO CONSTITUCIONAL DE LA LIBERACION DE
DEUDAS PENDIENTES

1. La liberacién de deudas pendientes ex lege debe ser sometida a escrutinio
constitucional: no en vano afecta a los derechos de crédito de los acreedores
concernidos sin que pueda imputarse a su voluntad ni directa (por el cardcter
disponible del art. 1911 CC) ni indirectamente (en el caso de las mayorfas precisas
paraalcanzar el convenio) la extincidn de sus derechos. Se trata de una intervencién
del poder publico que supone la pérdida del cardcter ejecutable de los derechos de
crédito, se afecta en suma, al “derecho a la propiedad privada” (articulo 33 de la
Constitucién).

Las medidas legislativas que limiten este derecho deben gozar de una mayor
justificacién cuando se opta, como en este caso, por una medida que entrafa el
sacrificio del derecho concernido: bajo ciertas condiciones, la liberacién puede
conducir al vaciamiento del derecho de crédito. Puede enfocarse la afeccién de
un doble modo: por un lado, desde el derecho de crédito como un derecho de
propiedad, y por otro, desde la tutela judicial efectiva, en tanto que se limita el
cardcter ejecutable del derecho de crédito.

La pérdida del cardcter ¢jecutable (en definitiva, la pérdida de la accién) del
derecho de crédito queda clara con la legislacion mercantil derogada en la
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mano. Esta sefialaba que los acreedores en caso de conclusién del concurso
por insuficiencia de bienes del deudor “conservaban” su accién: arts. 907
CCom (1885) y 1136 CCom (1829) (véase también el derogado art. 1920
CC). La afeccién a ciertos principios, derechos y valores constitucionales
ya fue puesto de manifiesto con lucidez por TrRujILLO (2003), p. 20: “una
futura regulacién del sobreendeudamiento de los consumidores podrd
contrariar el principio de autonomfia privada (art. 1255 CC), el deber de
cumplir los contratos (art. 1091 CC) o la responsabilidad patrimonial y
universal por las deudas (art. 1911 CC)”. En esta senda, CoLinNo [(2007),
pp- 375 ss.] subraya la dificultad de fundamentar constitucionalmente los
planes forzosos de pagos, porque suponen una injerencia en la autonomia de
acreedores y deudor.

La liberacién de deudas supone una “expropiacion judicial de los créditos”, y este
sacrificio puede merecer reproche constitucional o, al menos, debe someterse a un
escrutinio de esta clase. Sobre este tltimo argumento, SCARSELLI: (2007), pp. 31

y 34.

No nos sirve establecer analogias con el sacrificio de los disidentes en el convenio
concursal que padecen la liberacién, puesto que en el caso del convenio la liberacion
se justifica en la voluntad mayoritaria y en el caso de la liberacién en el juicio de
mérito judicial. Ast FRASCAROLI SANTI (2008), p. 37.

La eficacia de las promesas (art. 1091 CC) supone la posibilidad de impetrar
con ¢éxito el auxilio de la autoridad para la ejecucion o satisfaccién coactiva de los
derechos que nacen de aquéllas, hasta el punto de que tal principio es imprescindible
para un adecuado funcionamiento del mercado.

Asi se ha argumentado (si bien referido a la exclusion absoluta del embargo
de los bienes de las Administraciones publicas) sobre la irracionalidad e
inconstitucionalidad de la inembargabilidad absoluta: “es radicalmente
incompatible con el “marco de la economia de mercado” que impone para la
actividad de las empresas el articulo 38 de la Constitucion; no hay mercado
sin vinculatoriedad de los pactos de intercambio y no hay vinculacién de los
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contratos sin posibilidad de ejecucion forzosa de la prestacion contractual
incumplida” GArcia DE ENTERRIA (1987), pp. 136 - 137.

2. Cabe establecer una razonable analogfa entre este supuesto y los casos en que
el legislador declara la inembargabilidad de ciertos bienes del deudor: con ambas
medidas se asegura al deudor un dmbito de inmunidad patrimonial frente a la
ejecucion que afecta derechamente a los derechos de sus acreedores. Ahora bien
la analogfa solo cabe referirla a los efectos (en ambas, una inmunidad patrimonial)
pero no a las razones que la justifican, en la medida en que la liberacién de deudas
tiene una justificacion distinta. Si fuera la misma deberfan, sin mds, ampliarse los
limites al embargo.

El derecho a la ¢jecucion de la sentencia forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, que exige que el fallo se cumpla y el ejecutante sea repuesto en su derecho,
pues de lo contrario “las decisiones y los derechos que en ellas se reconocen no serfan
otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad
alguna” (SSTC 152 /1990, de 4 de octubre, y 107 / 1992, de 1 de julio). Se trata de
un “derecho prestacional” (de configuracién legal), es conformado por las normas
legales que determinan las condiciones y requisitos concretos, de modo que el
legislador puede establecer limites al pleno acceso a la ejecucion de las sentencias,
siempre que los mismos sean razonables y proporcionados respecto a los fines que
licitamente pueda perseguir el legislador en el marco de la Constitucién.

El derecho a la tutela judicial y el poder ejecutor de los tribunales no es ilimitado;
repugna al respeto a la dignidad humana (art. 10 CE) “que la efectividad de los
derechos patrimoniales se lleve al extremo de sacrificar el minimo vital del deudor,
privandole de los medios indispensables para la realizacién de sus fines personales
asi como en la proteccion de la familia, el mantenimiento de la salud y el uso de una
vivienda digna y adecuada”; por eso “resulta razonable y congruente crear una esfera
patrimonial intangible a la accién ejecutiva de los acreedores que coadyuve a que el
deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna”

STC 113/ 1989, de 22 de junio, fundamento juridico 3°, sentencia que es la
que se considera por el propio Tribunal Constitucional como jurisprudencia
consolidada, tltimamente, STC 88 / 2009, de 20 de abril.
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Podemos observar que los limites al embargo, en la perspectiva de afeccién a la
tutela judicial efectiva (¢jecucion de los derechos), se somete al mismo juicio de
ponderacion que el previsto para el resto de derechos fundamentales, como ahora
veremos.

3. La liberacién de deudas debe someterse al escrutinio constitucional propio de
los actos de los poderes publicos que inciden sobre los derechos e intereses de los
particulares (en este caso sobre sus derechos de propiedad o a la tutela judicial
efectiva), escrutinio que consiste en un “juicio de ponderacién”. En definitiva, que
la medida exhiba, dentro del margen de la discrecionalidad politica del legislador,
una justificacion razonable.

Sobre los limites a los derechos fundamentales y la proporcionalidad, entre
otros, PRIETO SANCHIs (2000), pp. 429 - 468; GONZALEZ BEILFUSS
(2003); y DiEz - P1cazo (2008) y alli mas indicaciones y referencias a la
doctrina del Tribunal Constitucional. Aplican este método respecto a las
limitaciones singulares a la libertad de empresa, PAz - ARES / ALFARO
(2003), especialmente, pp. 6014 ss.

Asi debe examinarse primero si el fin perseguido por la norma que imponga la
liberacién de deudas pendientes en el concurso es un fin constitucionalmente
legitimo o dicho de otro modo si el legislador goza de un titulo legitimo de cobertura.
El fin puede enderezarse a salvaguardar otros derechos constitucionales, o se funda
en la proteccidon de bienes constitucionalmente protegidos (STC 11 / 1981,
fundamento juridico 7.°), o de principios y valores asumidos constitucionalmente
(STC 22 / 1981, fundamento juridico 9.°) o de finalidades adecuadas al espiritu
constitucional (STC 3 / 1983, fundamento juridico 4.°) siempre que cualesquiera
de ellos sean suficientes para justificar la “intromisiéon” en los derechos de los
acreedores.

En este punto debe recordarse que practicamente la totalidad de las tareas que
p que p q

. . . N « . » ’ . ./

justifican la calificacién del Estado como “social” otorgan titulos de intervencién

en la actividad econdmica de los particulares y lo mismo puede afirmarse respecto a

medidas de politica econdmica en el “marco de la economia de mercado”
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Por otra parte, no es necesario que la intervencién legislativa haya de exhibir
necesariamente un titulo constitucional expreso, basta con que el fin perseguido no
sea contrario a la Constitucién y represente un sacrificio razonable para el derecho
afectado. Parece, desde esta perspectiva, constitucionalmente legitimo procurar
una nueva oportunidad a los deudores honestos con sacrificio de sus acreedores
ordinarios, nueva oportunidad que socializa el riesgo del fracaso econdémico
fortuito. Esto es, concurren finalidades sociales y econdémicas constitucionalmente
legitimas.

Una vez fijado el fin constitucionalmente legitimo, deben aplicarse los criterios
propios del denominado principio de proporcionalidad puesto que se trata de
ponderar el sacrificio del derecho de propiedad (los créditos de los acreedores). Las
tareas pueden desmenuzarse en las siguientes: en primer término, debe comprobarse
si la intervencién o intromision es “adecuada” al fin que se propone, esto es, que es
idénea para alcanzar el fin perseguido: la ley o medida restrictiva ha de mostrarse
consistente con el bien o con la finalidad en cuya virtud se establece. En segundo
lugar, que se trata de una intervencién “necesaria’, esto es, que no haya otra medida
menos gravosa que satisfaga el fin con la misma eficacia.

No parece razonable obligar a las personas naturales para que limiten su
responsabilidad patrimonial en el concurso a la constitucion de sociedades
de capital (arts. 1y 125 a 129 LSRL y ahora, para un conjunto excluyente
de actividades, la sociedad “nueva empresa’, arts. 130 a 144 LSRL) como
medida “menos gravosa” (art. 178. 3 LC).

Por ultimo, la denominada proporcionalidad en sentido estricto: debe constatarse
que la limitacién no suponga un sacrificio excesivo del derecho o interés afectado
(que no se produzca su vaciamiento); o dicho de otro modo, cuanto mds intensa
sea la restriccién mayor valor tendrd que ser el valor del interés que se pretende
proteger y mas intensa la necesidad y adecuacion de la norma (ponderar entre
dafios y beneficios).

Desde esta tltima perspectiva “no” puede valorarse separadamente la decision de
politica juridica de establecer la liberaciéon de deudas pendientes (el sz) de cdmo se
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haya construido su régimen, puesto que las condiciones y requisitos del régimen
pueden modular la adecuacion de la norma e incluso la intensidad de su restriccion.

4. La cuestion hasido especificamente resuelta por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Bick contra Finlandia, STEDH 29 de julio de 2004 [TEDH 2004 /
56]), Tribunal que se interrog sobre la conformidad con el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(en particular con el articulo 1 del Protocolo 1, relativo al derecho de propiedad
privada) de la regulacién finlandesa sobre la liberacién imperativa de deudas, en
concreto, la Ley de “ajuste de deudas de las personas fisicas” de 1993. El modo de
argumentar es sustancialmente idéntico al expresado mds arriba como “escrutinio
constitucional” de la medida legislativa de injerencia. El Tribunal hace las siguientes
afirmaciones.

La nocidn de “interés piblico” es necesariamente extensiva y su apreciacion
corresponde a los legisladores nacionales y su control solo se producird
cuando dicho criterio tenga manifiestamente poco fundamento (num. 53).
“La posible existencia de soluciones alternativas no convierte por si misma a
la legislacién contestada en injustificada” (ndm. 54).

“Una injerencia en el derecho al respeto de los bienes debe sin embargo
mantener un “equilibrio justo” entre las demandas del interés publico o
interés general de la comunidad y las exigencias de la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona. La preocupacién para conseguir
este equilibrio se refleja en la estructura del articulo 1 en su conjunto, que
debe ser leido ala luz del principio general enunciado en la primera frase. En
concreto, debe existir una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin que se pretende conseguir por cualquier medida
que prive a una persona de sus bienes o que controle su utilizacién. Términos
de compensacién en virtud de la legislacién aplicable son esenciales para la
valoracién de si la medida discutida respeta el requisito de justo equilibrio y,
principalmente, si no impone una carga desproporcionada al demandante”

(ntm. 55).

Sobresale por su interés el siguiente razonamiento: “El Tribunal estd de acuerdo
con el demandante en que la transferencia del bien efectuada por la tnica razén
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de conferir un beneficio a una parte privada no puede ser considerada de “interés
publico”. Sin embargo, es jurisprudencia establecida que la transferencia obligatoria
de bienes de una persona a otra, dependiendo de las circunstancias, constituye un
medio legitimo para promover el interés publico. Asi, la transferencia del bien
efectuada de conformidad con legitimas politicas sociales, econémicas o de otro
tipo puede ser de “interés publico” incluso si la comunidad en general no utiliza
o no se beneficia directamente del bien transferido (...). La legislacion sobre el
ajuste de las deudas sirve claramente a una legitima politica social y econémica y no
constituye por lo tanto ipso facto un incumplimiento del articulo 1 del Protocolo
ndm. 1” (nam. 60).

Sobre la doctrina del TEDH (desde el caso Sporrong) respecto al derecho
de propiedad privada, véase AGUILERA (2005), pp. 767 - 800, Tribunal
que aplica criterios del todo semejantes al principio de proporcionalidad en
sentido amplio presente en la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional:
la injerencia debe perseguir un fin legitimo, debe valorarse la necesidad
y proporcién del medio empleado y proceder a aplicar el denominado
balancing test entre los limites legales establecidos y el derecho afectado.

IV. LA LIBERACION DE DEUDAS PENDIENTES: ELENCO DE PRO-
BLEMAS PARA UNA POSIBLE REGULACION EN SEDE CON-
CURSAL.

La eventual incorporacién a nuestro Derecho concursal de la liberacién de deudas
pendientes después de la liquidacién del patrimonio del deudor (con o sin un
sucesivo plan de pagos imperativo) requiere enumerar los problemas o asuntos
que deben contemplarse o tenerse presentes en su ordenacion, preferiblemente
en sede concursal, puesto que parece razonable extender tal beneficio a “cualquier
concursado persona natural” y no reducirlo exclusivamente a los consumidores. Ello
sin perjuicio de que pueda establecerse un verdadero procedimiento simplificado
(no lo es el procedimiento abreviado previsto en nuestra Ley concursal, arts. 190
y 191) para los concursos de consumidores (véanse, en este sentido, los §§ 304 ss.

Ins0).



¢UN REGIMEN ESPECIAL PARA EL CONCURSO DEL CONSUMIDOR? 327

(i) ¢Cudl debe ser susede normativa? En defecto de una norma expresa que ordenc los
« » 7 P

fines” del concurso (al modo alemdn, § 1 IsO, precepto exquisitamente coherente
desde el punto de vista de la técnica legislativa), quizé la sede més apropiada de la
liberacién de deudas sea la “conclusion” del concurso, dentro, por tanto del capitulo
tnico del Titulo VII que bien podria dividirse en dos capitulos para ordenar en el
segundo esta materia.

(ii) ¢Qué deudores pueden obtener el beneficio? Parece razonable que cualquier
deudor “persona natural” (sea consumidor, empresario, profesional o administrador
social) pueda obtener el beneficio de la liberacién, si se acepta como su fin principal
recuperar para el mercado las iniciativas econémicas valiosas (no dilapidar el espiritu
emprendedor) y recuperar, también, la capacidad de consumo y endeudamiento
(para el caso de los consumidores).

En tanto que “beneficio”, que se otorga con notable sacrificio de los intereses de los
acreedores, ¢l deudor debe ser de “buena fe” (beneficio para deudores honestos pero
desafortunados), puesto que no cabe proteger a los “malos pagadores”. El sacrificio
que soportan los acreedores (privados de sus acciones hacia el futuro) exige una
justificacién que debe reflejarse en los requisitos, rigurosos, para la concesién del
beneficio.

Ademas de enunciar los casos en que no cabe considerar al deudor como de buena
fe, debe resolverse la relacion entre tal consideracion y la pieza de calificacion del
concurso (arts. 163 ss LC), puesto que la liberacién solo serd posible respecto a
los concursos fortuitos (picza de la que debe excepcionarse su apertura también en
caso de plan de pagos imperativo que supere los limites estipulados en el art. 163.
1. 1 LC). Incluso puede plantearse la misma pertinencia de la apertura de la pieza
de calificacidn, si se fija un listado de motivos que excluyen la consideracién del
deudor como de buena fe. Entre los distintos modelos legales, véanse, el § 290 InsO,
y los arts. 142 Legge Fallimentare, 238 Cédigo da insolvénciay L 333 - 2 Code de la
consommation, que sustancialmente establecen listados de causas que excluyen la
consideracién del deudor como de buena fe.

En todo caso si parece oportuno, para facilitar la complicada tarea de apreciacion
de la conducta honesta o deshonesta del deudor (con los costes aparejados),
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elaborar listados de conductas reprochables del deudor (esto es, en qué casos no
merece la calificacién de deudor de buena fe) mis que atender a las razones de la
propia insolvencia, que serdn tipicamente causas imprevisibles o previsibles pero
inevitables, tales como la enfermedad, la incapacidad, las crisis matrimoniales, o el
desempleo.

De igual modo, puede considerarse en esta sede la imposibilidad de reiterar la
solicitud de este beneficio (el reproche o alivio que merece ¢l deudor doblemente
desafortunado) o bien someterla al transcurso de un prolongado periodo de tiempo
(vednse, arts. 142 I Legge Fallimentare, 237 Cédigo da insolvéncia y L 331 -7 - 1
Code de la consommation).

(iii) ¢ Qué acreedores deben soportar la extincién de sus créditos? La tarea consiste
en delimitar el pasivo que soporta la liberacién, para lo cual pueden distinguirse
las distintas clases de acreedores (dando por sentado que deberd procederse con
cautela en el trato que merezcan los acreedores con privilegio general, a los que tal
vez convenga dar un trato singular en los planes de pago imperativos) para sefialar
a aquellos que merecen un trato distinto, es decir, que se considera que “no” tienen
que soportar el sacrificio. Parece que, en principio, todos los acreedores insatisfechos
tras la liquidacién deberan ser sometidos a la liberacién.

La razén de la socializacidon de la insolvencia (en el sentido de que soporten el
fracaso econdémico quienes se benefician del éxito) puede servirnos para incluir
naturalmente en la lista de sacrificados a los concedentes profesionales de crédito
(entidades financieras, prestadores de servicios a crédito profesionales). En el resto
de casos hay que considerar, en juicio de ponderacién, la oportunidad de que
subsistan sus créditos pese a la liberacion (qué razones justifican su subsistencia) con
los fines perseguidos con la liberacién, que pueden verse gravemente menoscabados
si el listado de los excluidos es muy extenso. La recomendacién 195 de la Guia
UNCITRAL aconsejaba “reducir al minimo las deudas excluidas con objeto de que
el deudor pueda reemprender su negocio sobre una base firme”.

Dentro de los acreedores sacrificados también deben estar aquellos que no han
insinuado sus créditos, con tanta mas razén desde la consideracion de los créditos
reconocidos tardiamente como subordinados (art. 92. 1 LC) y que han sido
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expresamente mencionados en la lista de acreedores sacrificados, por ejemplo, tanto
enel § 301 (1) [2sO como en el art. 144 Legge Fallimentare.

Ahora bien no parece razonable incluir en el listado a los acreedores alimentarios,
puesto que la razén que justifica su crédito es la situacion de “necesidad” del acreedor
(arts. 142 ss CC). Y ello pese a que los limites de la inembargabilidad en el caso de
cargas familiares del deudor (arts. 606 y 607 LEC y 15 RDL 6/2010); la eventual
existencia de fondos de garantia (RD 1618 / 2007, de 7 de diciembre); asi como
su cardcter necesariamente variable en la medida en que se cuantia depende de la
“fortuna del obligado a prestarlos” (art. 147 CC) pudieran aconsejar su exclusion,
en el sentido de que ya gozan de una relativa inmunidad en caso de insolvencia. En
este sentido, vednse, los arts. 142 111 Legge Fallimentare, 245 Cédigo da insolvéncia
yL 333 -1 Code de la consommation.

No creo que necesariamente deban ser excluidos los acreedores involuntarios, esto
es, los acreedores de obligaciones indemnizatorias nacidas de la responsabilidad
civil, como ocurre en distintos modelos comparados, § 302 I%sO y arts. 142 Legge
Fallimentare, 245 Cédigo da insolvénciay 1L 333 - 1 Code de la consommation. Entre
nosotros estos créditos tienen la consideracién de “créditos contra la masa” cuando
nacen “después” de la declaracién de concurso (art. 84. 10 LC) y con privilegio
general los “anteriores” a la declaracién de concurso (art. 91. 5 LC). Otra cosa es
que merezcan un trato singular en el eventual plan de pagos previo a la liberacion.

Me parece dudosa la exclusiéon de los “créditos por multas y demds sanciones
pecuniarias” que se consideran en la Ley concursal créditos subordinados (art. 92.
4) y que estdn excluidos en varios sistemas concursales préximos, asi el § 302 InsO,

y los arts. 142 Legge Fallimentare, 245 Cédigo da insolvénciay L 333 - 1 Code de la
consommation.

Es dudoso que deban excluirse también las pensiones compensatorias: debe evitarse
que el concurso sea un expediente perverso para lograr su extincién, cuando su
reduccién puede obtenerse por su mecanismo propio (art. 100 CC, “modificaciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge”).
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Mas dudas suscitan los créditos publicos (tributarios y dela Seguridad Social) aunque
bien podria aceptarse la liberacién integra (el privilegio general no se extiende a la
cuantia total del crédito, art. 91. 4 LC). La duda deriva de que su cumplimiento
satisface fines de interés general, aunque serfa posible a tenor de lo previsto en el
articulo 75 dela Ley 58 / 2003, de 28 de diciembre, general tributaria, que permite
la condonacién de las deudas tributarias “sélo en virtud de Ley, en la cuantia y con
los requisitos que en la misma se determinen” (pero parala Seguridad Social, art. 24
Real Decreto Legislativo 1 / 1994, de 20 de junio). Los modelos comparados nos
ofrecen soluciones diversas: por la exclusion, el Derecho portugués (art. 245 Cddigo
da insolvéncia) y por la sujecién a la liberacién, el francés (art. L 331 -7 - 1 Code de
la consommation).

La socializacién del riesgo no se hace a costa del conjunto del sistema
(como podria parcialmente articularse a través de fondos de garantia que
pulverizaran el riesgo entre los concedentes profesionales de crédito) sino a
costa de los acreedores insatisfechos después de la liquidacién que pueden “o
no” ser acreedores profesionales.

Subsistirdn las garantias prestadas por terceros pese a la liberacién del deudor
garantizado. El acreedor sacrificado es el de “regreso” o “subrogacién” Debe optarse
por una regla semejante a la prevista en el convenio para aquellos créditos que gocen
de garantia prestada por terceros (art. 135. 1 LC) imprescindible para evitar la
aplicacién delos arts. 1143y 1850 CC. Esta conclusion parece ser un lugar comun.
Asi los Principios de Derecho europeo de la Insolvencia sefialan expresamente en su
13. 2 I: “Esta liberacién no afecta a los derechos de los acreedores frente a terceros”
También pueden verse el § 301 (2) InsO y los arts. 142 IV Legge Fallimentare, y L
331 -7 -1 Code de la consommation.

(iv) ¢Debe sujetarse la liberacion definitiva al cumplimiento de un plan de pagos
imperativo, ademds de, claro es, una liquidacién del patrimonio del deudor previa
a su concesion? En este punto debe decidirse si la liberacién es consecuencia
inmediata de la declaracién judicial, o si se ordena un periodo de control en el que
deben concurrir dos clases de conductas: por una parte, el cumplimiento de un
plan de pagos imperativo (el fin del concurso es, sigue siendo, la satisfaccion de
los acreedores, y su incumplimiento acarreard la pérdida del beneficio) y, por otro
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lado, el mantenimiento de la conducta que justifica el beneficio (si sobreviene el
reproche, se revoca el beneficio).

Sin duda establecer un plan de pagos (del que también hay que fijar prudentemente
un plazo de vigencia) supondr4 costes significativos de administracion en el control
de la conducta del deudor que pueden no verse compensados con la satisfaccién de
los acreedores durante el tiempo de vigilancia, no en vano siempre estdn a salvo los
bienes (e ingresos) inembargables.

Se vincula la liberacidn a la previa liquidacién en el § 289 (3) InsO y a un plan de
pagos o de reestructuracion posterior a la conclusién del concurso (asi, arts. 235
Cédigo da insolvéncia y L 331 - 1y ss. Code de la consommation). No creo muy
sensato establecer un minimo de satisfaccién a los acreedores sacrificados, como
establece el art. 142 Legge Fallimentare.

(v) ¢Qué supuestos deben concurrir para establecer la revocacién del beneficio?
Dependeré de si se establece 0 no un plan de pagos imperativo cuyo cumplimiento
en el tiempo permita la liberacién definitiva. Los motivos seran de dos clases: el
incumplimiento del plan de pagos si lo hubiere (al igual que en el incumplimiento
del convenio, art. 140 LC) y el reproche sobrevenido a la conducta del deudor (bien
porque incurra en conductas inaceptables o bien porque incumpla obligaciones
de colaboracién en sentido amplio) durante el “periodo de vigilancia” que se
establezca. Periodo cuya duracién debe ser, por otro lado, razonablemente breve
(si se persigue la nueva oportunidad) y que no debe impedir recuperar una cierta
holgura patrimonial, esto es, debe haber un escalonamiento sucesivo en pos de una
mayor liberacion. Sobre este asunto, vednse los §§ 296,297,298 y 300 InsO y en un
sentido harto semejante, los arts. 243 y 246 Cédigo da insolvéncia.

Cabe inspirarse para fijar un plazo en las normas sobre ficheros de solvencia
patrimonial en que se considera el plazo de “seis afos” como el méximo
respecto al cual pueden incluirse datos sobre solvencia. Asi el articulo 29.
4 LO 15/ 1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter
personal y 38. 1. b) del RD 1720 / 2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el reglamento que la desarrolla.
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El periodo de control o vigilancia suscita algunas dificultades: en particular debe
decidirse si se la sujecién a control se asegura sometiendo la iniciativa negocial del
deudor a un tercero, al modo del curador en la prodigalidad (el deudor conserva su
iniciativa negocial pero requiere la autorizacién o asentimiento del curador para su
plena eficacia) o si el control se confia a los acreedores, que pueden solicitar en el
caso de concurrir ciertos hechos la revocacion o pérdida del beneficio.

También debe decidirse a quién se asignan los costes del control si éste es a través
de un tercero (al margen del procedimiento para su designacién y la publicidad,
tipicamente registral, del control, art. 755 LEC): si deben recaer sobre el patrimonio
del propio deudor o son asumidos por las Administraciones publicas. Y, por ultimo,
qué hacer con las eventuales ejecuciones singulares que se promuevan durante el
periodo de control o vigilancia o con los acuerdos que el deudor pueda adoptar
con los acreedores sujetos al plan durante ese periodo (vednse, § 289 InsO'y art. 242
Cddigo da insolvéncia).

Un complejo y detallado sistema de control a posteriori del deudor con la cesion de
los ingresos a favor de un fiduciario puede verse en los §§ 287 InsO'y art. 239 Cédigo
da insolvéncia; que obliga a disciplinar el régimen de su designacién, funciones y
retribucion, asi los §§ 288, 292 y 293 InsO'y, en la senda del modelo alemdn, los
arts. 240y 241 Cédigo da insolvéncia

(vi) ¢A qué reglas debe someterselasolicitud y concesion del beneficio? En este punto
lo més relevante es decidir la participacién de los acreedores, que se manifestard en
la posibilidad de objetar la concesién del beneficio, solicitar su revocacién o pérdida
y vigilar el cumplimiento del eventual plan de pagos.

No parece apropiado conservar los érganos comunes de articulacién del poder
de decisién de los acreedores, menos atin cuando el propésito principal del
procedimiento consiste en la liberacién de los créditos pendientes (méds o menos
total) y ademds es probable que sea completamente ineficaz y haya de asumir el
concurso los costes de la articulacidn, los derivados de la inevitable dilaciéon cuando
se decide colegiadamente, los costes de una ordenada participacion de los acreedores
y los de informacién para la adopcién de una decisién. Por tanto, parece preferible
sustituirlo por una decisién judicial (semejante al juicio de legalidad y mérito de
la aprobacién del convenio, arts. 127 ss LC) que o bien se asiente en la audiencia
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(y objeciones) de los acreedores afectados, o bien que quepa decidir al margen de
las objeciones (ALVAREZ SAN JosE: (2005), p. 483, autora que da noticia de los
modelos alemdn y estadounidense).

La obtencién del beneficio con la necesaria solicitud previa del deudor, la
participacién o audiencia de los acreedores, del administrador concursal, la
aprobacion judicial y la posibilidad de que ésta pueda recurrirse, asi como la eventual
publicidad del hecho de la liberacién, es un lugar comtn en los modelos que hemos
considerado, asi, los §§ 287 y 300 (3) InsO, arts. 237 y 247 Cédigo da insolvéncia,
143 Legge Fallimentare y L 333 - 4 Code de la consommation.

(vii) La liberacién de las deudas pendientes supone la “extincion” de tales créditos
y es un beneficio para el deudor concernido, pero su pago ulterior, pese a tal
liberacidn, es un pago vélido, es una justa causa solutionis (art. 1901 in fine CC)
al modo previsto para el pago de las deudas prescritas, en las que la prescripcion se
hace valer, como ventaja, por el deudor (arts. 19351y 1937 CC). Asi expresamente
el § 301 (3) InsO.
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