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PRELIMINARES

Soy consciente de que la materia que abordo en este estudio esta
siendo objeto de «rabiosa actualidad» en el escenario socioecondmico
que nos ha tocado vivir. Y no resulta nada facil «estar al dia» en los
multiples trabajos doctrinales que se publican, mientras nos invade
el temor —seguramente fundado— de que en cualquier momento un
cambio legislativo de cierto calado «mande a la basura» —como diria
von Kirchman— la copiosa biblioteca que sobre los mecanismos de
segunda oportunidad continua in crescendo.

Con todo, creemos que merece la pena reflexionar sobre lo que
podriamos denominar perfiles dogmaticos o anclajes juridicos del ins-
trumento de exoneracion de deudas, dentro del clasico marco regulador
del Derecho de obligaciones y contratos. Aunque antes sera necesario
buscar la justificacion de un mecanismo —aparentemente lesivo—
para el acreedor, en valores superiores del ordenamiento juridico y
en parametros de indole constitucional e, incluso, supranacional que
conforman el acervo juridico en el que nos movemos. Especial atencion
concedemos, en este sentido, a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, de 29 de julio de 2004 (Caso Bdck contra Fin-
landia) en la que se pone de manifiesto como una suerte de «fuerza
mayor social» legitima la legislacion finlandesa, ya de 1993, relativa
al reajuste y liberacion de ciertas deudas.

Una exoneracion de deudas impuesta por la norma y declarada por
el juez constituye una especie de «expropiacion del derecho de crédi-
to», en palabras del jurista Carnelutti, legitimada por un interés publico
superior, como veremos. De ahi que esta «expropiacion» constituya
un «premioy» para cierto deudor insolvente, pero es, sobre todo y, ante



10 FATIMA YANEZ VIVERO

todo, una exigencia del mercado, de la economia y de la sociedad en
su conjunto.

De ahi que no sea tan relevante, en mi opinion, la discusion acerca
de si estamos ante un «premio» o «beneficio» —como se decia en la
regulacion anterior a la modificacion del Texto Refundido de la Ley
Concursal efectuada por la Ley 16/2022— o ante un auténtico dere-
cho subjetivo, como parece querer configurar la nueva norma. Porque
lo cierto es que esta nueva norma a veces lo etiqueta como derecho
(Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022) y, otras, como beneficio
(arts.484.1 0 491) y, en realidad, estamos ante una situacion juridica
beneficiosa que se puede alcanzar cuando se dan determinados re-
quisitos. El fenémeno de la exoneracion de deudas supone un cierto
reconocimiento legislativo de lo que Georges Ripert institucionalizd,
ya en el afio 1936, como «le droit de ne pas payer ses dettes» o «de-
recho del deudor a no pagar sus deudas», lo cual implica una especie
de socializacion de las deudas a través de una intervencion judicial en
el contrato, para modificar el contenido del vinculo obligatorio de un
deudor consumidor que se convierte en un acreedor de la sociedad de
consumo porque esta le debe un bienestar necesario para que vuelva a
entrar en el circulo econdomico’.

Ello requerira un juicio de valoracion sobre la necesidad de limitar
el ejercicio de un derecho (el de crédito) en aras del interés publico. El
papel del juez es, a mi juicio, fundamental en este escenario. Primero,
porque solamente a ¢l se le puede encomendar un control de legalidad,
es decir, de apreciacion de los requisitos o presupuestos establecidos
por la ley para que opere el instituto. Pero, ademas, solo ¢l podria
ponderar esos dos intereses en juego, el interés de la masa y, en con-
secuencia, el de los acreedores, de un lado, y el interés del deudor de
resurgir a la vida econdmica, de otro. Y es evidente que la ponderacion
de este dificil equilibrio de intereses no se puede dejar en manos de
los acreedores, o de su mayoria, como puede suceder en el convenio
concursal, porque es dificil que los acreedores puedan pensar en otra
cosa que no sea la satisfaccion de sus créditos.

Admitida la idea de que la exoneracion de deudas supone una
«expropiacion» del derecho crediticio constitucionalmente justifica-
da por razones de intereses superiores como son la utilidad social y
el interés de la tutela del mercado y de la economia en general, nos
hemos planteado cuanto sacrificio se puede imponer a los acreedores
para conseguir esa maxima que bien podria ser la de conseguir que «el
consumidor deudor deba cada vez menos para poder ser cada vez mas
consumidor». Son los denominados limites del sacrificio que comporta

' Asi, RIPERT, G., «Le droit de ne pas payer ses dettes», en DH, 1936, chr., p.57.
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la «expropiacion» del derecho de crédito y que abordamos en el apar-
tado 5 del cap.1.

Es clara la ruptura con los dogmas y pilares clasicos del Derecho de
obligaciones y contratos que desencadena el mecanismo de exoneracion
del pasivo insatisfecho. Sin duda, afecta a la responsabilidad patrimo-
nial, pero también a la obhgacmn y a su exigibilidad de cumplimiento.
Las consecuencias socioeconomicas de la crisis imponen la adopcion de
una Optica diferente a la hora de valorar el incumplimiento del deudor.
Un cumplimiento posible pero que ponga en peligro la vida, la integri-
dad o la dignidad del deudor no puede ser juridicamente exigible. Esta
es la filosofia que inspira el «incumplimiento en estado de necesidad»
que analizamos en el apartado 2.3 del cap. 11

El sujeto protagonista de este estudio —que constituye el objeto
del cap.11— no es un deudor cualquiera. Es una persona natural que
se endeuda por necesidades personales, familiares y derivadas del
ejercicio de su negocio o profesion, que permiten calificarlo como un
consumidor, y que por el hecho de ser consumidor ya esta en posicion
de cierta vulnerabilidad. Pero, ademas, no se trata de un consumidor
cualquiera, ya que en ¢l concurren unas circunstancias de especial
fragilidad econdmica y social que deberia llevarnos a hablar de un
consumidor «hipervulnerable», si esta categoria estuviera tan conso-
lidada en Espafia como lo esta en algunos paises de América Latina,
como Argentina o Chile. A estos deudores/consumidores especialmente
vulnerables se les ha denominado LILAs (low income, low assets), o
NINAs (no income, no assets), para designar a aquel grupo cada vez
mas numeroso, lamentablemente, de personas endeudadas e insolventes
que, por ello, pueden ser objeto de abuso de debilidad por parte de otros
agentes del mercado.

Es necesario, en primer término, reconocer que nos encontramos
ante una realidad de vulnerabilidad social y economica que, posible-
mente, carezca de la visibilidad necesaria desde el punto de vista juri-
dico de la insolvencia. Es apreciable una cierta deficiencia, a mi juicio,
de los instrumentos necesarios, dentro de las actuales legislaciones de
insolvencia, para resolver de un modo rapido y eficaz la situacion de
los LILAs o NINAs, o de los new poor, o children of the crisis, como
se ha dicho.

La lista de los créditos exonerables, en este caso de LILAs o
NINAs, debiera ser, si no total, mas amplia de lo que en general
contemplan los ordenamientos como el nuestro. A mi juicio, la clave
estd en que, si la utilidad que el acreedor hubiera obtenido en caso
de liquidacion de todo lo realizable no hubiera sido mayor que la
obtenida en caso de exoneracion de casi todo el pasivo pendiente, no
tiene sentido aplicar la norma que incluye un largo elenco de deudas
no exonerables a todo tipo de deudores. Si a la exoneracion se llega-
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ra por la via de la liquidacion, la lista de créditos no exonerables es
la misma que para el plan de pagos, o eso parece, ya que el art. 489
TRLC («extension de la exoneracion») forma parte de los «elemen-
tos comunes de la exoneracidony, aplicable, por tanto, a las dos vias,
y esto se compadece mal con la situacion de un deudor en situacion
tan critica que asiste a la liquidacion de todo su patrimonio. Y en el
caso en que se hubiera declarado un concurso sin masa, también se
podria desembocar en la exoneracion, pero, igualmente, la lista de los
créditos no exonerables —sin matices ni distinciones— se aplicaria
también aqui.

Especialmente interesante resulta un tipo de exoneraciéon que
algunos ordenamientos han denominado «exoneracion de derecho,
automatica o ipso iure», por el mero transcurso de un tiempo, sin mas
exigencias; aunque la falta de concrecion de esta modalidad de exo-
neracion en la Directiva de 2019 hace realmente dificil —desde mi
humilde criterio— la implementacion de una auténtica exoneracion de
derecho que sea «plena» o «integral» como sefiala el texto europeo vy,
a la vez, realmente agil. Para un deudor en estado critico, esperar un
aflo, tres (como parece ser el propdsito de la Directiva) o cinco afios
para obtener una exoneracion (que tampoco es plena) puede abocarlo,
irremediablemente, a situaciones irreversibles.

Las distintas regulaciones de la herramienta de exoneracion de deu-
das focalizan su atencion en el comportamiento y en las circunstancias
del deudor en el proceso de endeudamiento y en el de incumplimiento
de sus obligaciones, descuidando bastante la atencion en la otra cara
de la moneda. El comportamiento del acreedor que —sin llegar a ser
usurario— puede incurrir en el fenémeno de la ventaja injusta o apro-
vechamiento de la situacion de vulnerabilidad econémica y/o social de
ciertos deudores contribuye a crear o a agravar la situacion de endeu-
damiento y de insolvencia de estos ultimos. Se impone la necesidad de
regular las repercusiones que cierto comportamiento del acreedor ha
de tener en el proceso de exoneracion de deudas, mas alla de las san-
ciones administrativas que el no cumplimiento de evaluar la solvencia
del deudor lleve aparejadas para el acreedor. Podemos encontrarnos
ante contratos de préstamo perfeccionados en un escenario de angustia
o presion socioecondmica del deudor que no pueden dejar impune al
titular del crédito cuando ese deudor ha accedido a la exoneracion de
deudas. A ello dedicaremos el cap.1v de esta obra.

Y, por ultimo, nos parece de especial relevancia «revisitar» el tra-
tamiento que la vivienda habitual, especialmente aquella sobre la que
pesa un crédito hipotecario, recibe en el marco de una exoneracion de
deudas. La vivienda es uno de los bienes mas importantes en situacio-
nes de especial vulnerabilidad porque constituye el espacio necesario
para ejercitar los derechos y libertades de la persona. No sé si somos
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del todo conscientes de que, aparte del techo y cobijo que frente a las
inclemencias puede suponer una vivienda, sin ella no podriamos ejerci-
tar los mas elementales derechos, como el de ser libres, pensar, escribir,
desarrollarnos como personas y, en definitiva, protegernos frente a esas
«otras» inclemencias de la vida, bien peores, a veces, que las meteoro-
logicas. La adaptacion de la Directiva de 2019 a nuestro ordenamiento
nos trae importantes novedades en una aparente «salvaguarda» de la
vivienda habitual de la «quema» de la liquidacion, pero, a mi juicio, la
nueva disciplina trae menos luces que sombras y las debilidades o «fu-
gas» de la nueva arquitectura de la exoneracion son, desde mi humilde
perspectiva, unas cuantas. A ello destinamos el ultimo de los capitulos.

En definitiva, hemos querido reflexionar sobre aspectos dogmaticos
de la exoneracion, de clara repercusion practica y sobre algunos «ava-
tares» que la practica juridico concursal nos lleva al leit motiv de este
estudio: la liberacion del deudor de sus deudas, manteniendo ciertos
bienes —en determinadas circunstancias— no debilita el estatus del
acreedor, sino que lo refuerza. Lo facil es pensar, en un primer acer-
camiento al problema, que la exoneracion tiene un precio demasiado
elevado y que quien lo paga es solo ese acreedor que pierde lo que al
deudor se le perdona, porque se le «sustrae» la facultad de no poder
exigir su crédito. Pero esto no es del todo cierto, ya que el acreedor
obligado a permitir la exoneracion va a participar en un procedimien-
to en el que se proyectan «luz y taquigrafos» sobre el patrimonio del
deudor y que, por tanto, serd objeto de una transparencia que no hu-
biera existido en caso de no existir este instrumento. Y, de otro lado,
se desencadena una ventaja, siquiera de modo indirecto, para todos
los acreedores y para el sistema crediticio en general que, de un lado,
distribuyen el riesgo derivado de la pérdida de los créditos no satisfe-
chos y, de otro, viven y se alimentan de todos aquellos que necesitan el
crédito y al que no pueden volver si no consiguen, antes, una verdadera
«segunda oportunidady.



CAPITULO I

PERFILES DE CONSTITUCIONALIDAD
DEL DERECHO DE CREDITO
Y DE SUS LIMITACIONES

1. LATUTELA CONSTITUCIONAL DEL CREDITO
Y EL CONCURSO DE ACREEDORES

Bajo este titulo no pretendemos referirnos al crédito entendido en
sentido objetivo, es decir, como confianza en la estabilidad de las rela-
ciones juridico-econdmicas y negociales, sino a su vertiente subjetiva,
a la posicion, interés y derecho del acreedor o acreedores respecto al
deudor insolvente, sea persona fisica o juridica. Y este derecho subje-
tivo de crédito, aparte de la tutela civil, goza de una cierta cobertura
constitucional que en algunas constituciones se aprecia claramente!.
Asi, sucede, por ejemplo, en la italiana, en cuyo art.41 se regula el
derecho a la iniciativa econdmica que encuentra en el derecho de
crédito, en su conservacion, garantias y cumplimiento, un mecanismo
fundamental de actuacion?. Y lo mismo cristaliza en el art. 38 de nues-

! Son varios los autores que en la doctrina italiana han analizado esta perspectiva. Vid., a
titulo de ejemplo, Roppo, V., «Tutela costituzionale del credito e procedure concorsuali», Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1999, pp. 1y ss.

2 El tenor del art.41 de la Costituzione italiana establece lo siguiente: «L’iniziativa
economica privata ¢ libera. Non puo svolgersi in contrasto con I’utilita sociale o in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. La legge determina i programmi e
i controlli opportuni perché 1’attivita economica pubblica e privata possa essere indirizzata e
coordinata a fini social».
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tra Constitucion, donde se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado.

Pero esta iniciativa privada en la economia que encuentra en el
crédito una de sus vias de actuacion, como hemos dicho, no puede ser
absoluta. El art.41 tutela, de este modo, al acreedor, pero la libertad
de iniciativa econdémica recogida en ese precepto también ofrece co-
bertura a la otra «cara de la moneda», es decir, al sujeto que se valga
del crédito para desarrollar esa iniciativa, esto es, al deudor que ne-
cesite comenzar —o recomenzar después de una situacion financiera
asfixiante— su actividad econdémica o de consumo. Lo mismo sucede
en el art. 128.1 de nuestra Constitucion, segun el cual «toda la riqueza
del pais en sus distintas formas y, sea cual fuera la titularidad esta su-
bordinada al interés general». Asi pues, late un «interés general», de
la colectividad, que parece justificar determinadas intromisiones en las
titularidades patrimoniales de los sujetos privados.

También los arts.42 de la Constitucion italiana y el 33 de la nuestra
ofrecen una importante «ancla» normativa para la proteccion del dere-
cho de crédito?. Si bien este precepto regula el derecho de propiedad y
sus limitaciones, se ha entendido, especialmente tras la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la que nos referiremos
en el apartado 3 de este capitulo, que cualquier situacion subjetiva que
represente un valor patrimonial para su titular queda amparada en la
Constitucion.

Del mismo modo que el derecho de crédito encuentra tutela cons-
titucional, sus limitaciones o privaciones deberian estar justificadas
en normas de ese mismo rango. En concreto, queremos referirnos a
la situacion factica que da lugar a este estudio monografico: la exone-
racion de deudas de la persona fisica cuando concurren determinadas
condiciones. Si el derecho de crédito se puede considerar una manifes-
tacion de la propiedad privada (como matizaremos mas adelante), su
privacion o limitacion se concebiria como una suerte de expropiacion
legal sin indemnizacion del derecho y del correspondiente valor que
podria conculcar el art. 42 de la Constitucion Italiana o el art. 33 de la
nuestra. Si, por el contrario, concebimos el derecho de crédito como

3 El art. 42 establece que «La proprieta privata ¢ riconosciuta e garantita dalla legge, che
ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di assicurarne la funzione
sociale e di renderla accessibile a tutti. La proprieta privata puo essere, nei casi preveduti dalla
legge, e salvo indennizzo, espropriata per motivi d’interesse generale».

Por su parte, el art. 33 de nuestra Constitucion, en su apartado tercero, tras reconocer el
derecho a la propiedad privada (apartado primero), dice que «nadie podra ser privado de sus
bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes». Como se ha
dicho, «el art.33 pertenece a aquellos preceptos de la Constitucion que necesariamente tienen
que ser abiertos y susceptibles de cambio». Asi, REY MARTINEZ, F., La propiedad privada en la
Constitucion Espanola. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1994, p.439.





