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preliminar. 2. La Ley 3/2012 y sus posibles reflejos
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inexigibilidad de las prestaciones. 3. Conclusiones.

Resumen: La crisis econémica y el crecimiento de la
deuda han transformado un problema individual en
un problema social y han llamado la atencion sobre
el antiguo tema de la diferencia de trato de la
insolvencia civil y la insolvencia comercial. Con la
ley 3/2012 el legislador italiano ha introducido
nuevas reglas para la solucion de la crisis de
endeudamiento. Estas reglas —relativas a situaciones
especificas— sugieren reflexiones 'y caminos de
investigacion con relacion al derecho general de las

obligaciones.

40 . . . .
“Traduccion al espafiol de Eber Betanzos del texto original en italiano.
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Riassfmto: la crisi economica e la crescita d

'sov‘ra.mdebitamento hanno trasformato un prob] X
l?dlvndgale in problema sociale e hanno richia o
I’attenzione sul tema antico del diffe;n i
trattamento dell’insolvenza civile e dell’insolvc:mte
corpmermale. Con la I. 3/2012 il legislatore itali::llza
ha_ lptrodotto nuove regole per la composizione de?lo
crisi da §ovraindebitamento. Queste regole — relative
a situazioni specifiche — suggeriscono riflessioni :

percorsi di indagine con riguardo al diri
delle obbligazioni. = Iritto generale

Pa/abrqs clave: crisis econdmica, insolvencia civil y
comercial, sobreendeudamiento.

Parole chiave: crisi economica, insolvenza civile e
commerciale, sovraindebitamento.

Introduccion

El “antiguo™ ivi
L Co:t(lglio tema del deudor civil se coloca de nuevo difuso en
o gx 0 ggneral de la crisis economica y pide respuestas
e as, sobre todo porque hay un nimero siempre mayor de
! ores (y por tanto de acreedores).
a vuelta a este antigu ' indi
o tema viene indicado ¢ 10
: on la expresion
sobre endeudamiento. :
El iuri r . .
RPN éuns'ta italiano que desee indagar el tema del
- refereu gmlerl]tg debe, primero que todo, buscar coordinar
encias Utiles para un tratamiento sistemético del
problema.
El tem '
o a va de no otra fonna encuadrado en la cuestion relativa
ol e:jmneqtq diferenciado reservado en nuestro ordenamiento
! lrjl or civil y al deudor comercial en el caso de insolvencia:
primero, sujeto a la disciplina de los procedimientos
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gjecutivos individuales, el segundo, aceptado en los

procedimientos concursales.
Nada releva la presencia de puntos de contacto entre la

insolvencia del c6digo civil y la insolvencia de la ley de quiebra,

pero excluye que ¢éstas coincidan.

Se presentan, en cambio, como situaciones de
desequilibrio de tipo patrimonial, pero la afirmacion recurrente
que al final de la quiebra no sea necesaria un efectivo exceso en
el pasivo respecto del activo, asume de otro modo la relevancia
de la decision en el hecho de que el deudor sea obligado a
recurrir a medios anormales para hacer frente a sus propias
obligaciones.

Una situacion de “desventaja economica” —o sea de
desequilibrio entre los elementos activos y pasivos— pareceria de
otto modo suficientemente ligada a los efectos de la decadencia
del deudor en términos del beneficio del término.

Entonces, la insolvencia regulada en el Codigo Civil
expresa la esencia del deterioro de la garantia patrimonial, la
insolvencia comercial la encuentra, en cambio, en la pérdida del
crédito.

A la originaria unidad conceptual de la insolvencia como
desequilibrio ~ patrimonial se ha hecho una diferencia
disciplinaria de los efectos, que encuentra la valoracion de
diferentes tipologias de riesgo y de interés.

Puesta en consideracion por el Codigo Civil, en las
normas en cuyo contenido se hace referencia a la insolvencia y
la incapacidad de la garantia patrimonial: el objetivo es sacar
provecho a la ejecucion forzada. El riesgo tomado en
consideracion por el articulo 5° de la Ley de Quiebras es en
cambio la eventualidad de que el deudor 2 la medida no
pagu et04

A pesar de sus diferencia
y la insolvencia encuentran un pun

s, la insolvencia civil comercial
to de contacto en la

.“)4 ~ . ® .
resa fra diritto ed economia. Le

STANGHELLINI, Le crisi di imp
2007, pp. 159-163.

procedure di insolvenza, 11 Mulino, Bologna,
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preeminencia atribuida por el ordenamiento a los intereses de Jog
acreedores.

De frente al fenomeno del sobre endeudamiento, el tema
“antiguo” de la insolvencia del deudor civil se manifiesta de
nuevo difuso: tanto por la dimensién, cuanto por ¢l
entrelazamiento con cuestiones mas generales (progresiva
desregulacion del mercado de crédito, volimenes siempre
mayores de financiamiento al consumo, transicién de la cash
society a la credit society, reduccion de las prestaciones
erogadas gratuitamente por el Estado Social con consecuentes
tasas altas de interés para satisfacer las necesidades
fundamentales).

En un contexto asi amplio y articulado, la cuestién del
sobreendeudamiento y de la dificultad o imposibilidad de
cumplir demanda respuestas de parte del ordenamiento.

La elaboracion de ellas parece todavia encontrar mas obstéculos
que puntos de apoyo en la disciplina de la relacién obligatoria y
en el de las obligaciones pecuniarias, tanto a primera vista,
inadecuadas para hacer frente al problema del sobre
endeudamiento: la primera porque fue construida en términos
abstractos y neutros que no dejan espacio a la valoracion de la
condicion econdémica del deudor y con el fin de fijar, en relacion
a ¢sa, la medida de la obligacion, y por lo tanto de la
responsabilidad en caso de incumplimiento; la segunda porque
se consideraba excento de la regla del art. 1256 C.C. sobre la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion.

Sin embargo, en el “derecho de las obligaciones” y “la materia
en la cual mejor han podido expresarse, en la historia de la
investigacion juridica, las dos actitudes fundamentales de los
juristas: una dirigida a la creacion de esquemas racionales
capaces de traspasar el tiempo; el otro sensible a la fuef?a
econdmica de los hechos”. La disciplina de la relacion
obligatoria parece —con su tecnicismo— trascender a la historia y
a los ordenamientos; pero el vinculo entre el acreedor y el
deudor “maés que cualquier otro, vive en la concrecion de la
realidad de las relaciones econémicas, con una flexibilidad de
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n que no encuentra comparacion incluso en la dis.ciplina
de la propiedad y de los derechqs sobre lag cosgs;4gss decir en el
otro gran sector del derecho privado patflmomal : La misma
ica de las deudas y de los cumplimientos pecuniarios .de
repente sufrio —en las préctica§ de los mgrcados, en la (_hsmpllma
legislativa y sobre todo40e6n las interpretaciones <‘i‘e los tribunales—
vistosas metamorfosis™ : pero como abora la norma y las
clausulas  generales, en los complej'os. cambios dg _las
fransacciones que presuponen cumpllmle?ntos pecuniarios,
contribuyen a definir los limites de la legitima pretension del
acreedor”. .

Incluso entre las grietas de un sistema tende'nmalmen?e
indispuesto a poner en discusion la irrelevancia de la impotencia
econdmica del deudor se estd muy atento a la salvaguarda de !as
condiciones del crédito™"’; el intérprete puede ahora probar tejer
una red de proteccién para el deudor sobre endeudado: ya sea
haciendo uso de la clausula general de buena fe para construir
hipotesis de abuso en el ejercicio del derecho al crédito y la
inexigibilidad de las prestaciones, 0 valorando los elementos de
flexibilidad introducidos por la Ley 3/2012, la cual —a pesar de
muchas imperfecciones, ambigiiedades, omisiones— cop§agra el
surgimiento del interés del deudor a Ig r’ee.'structuraczon de {a
deuda y lo coloca en una relacion dialéctica con un gmpho
interés general a las soluciones de sob’re ‘endeudamlentos,
también en funcién de superar la crisis economica.

expresio

“BRECCIA, Le obbligazioni, in Trattato di diritto privato a cura di f
ludica e P.Zatti, Giuffré, Milano, 1991, p. 2. Ve tamplen CANNATA, e
in Trattato di diritto privato diretto da P. Rescigno,
MARRONE, Il problema delle
in Riv. crit. dir. priv., 1988, pp.

obbligazioni in generale,
vol. 9, t.I, Utet, Torino, 1984, pp. 5-10;

obbligazioni: una rilettura in chiave storica,
785-793, . : ‘
% Cf. Cass. SS.UU. 18 dicembre 2007, n. 26617, in Nuova giur. civ. comut.,
2008, pp. 751-756.

“ SCHLESINGER, Le ragioni del credito, in Riv. dir. proc., 1995, p. 320.
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Se trata de un interés que, si se observa bien, no puede
decirse especificamente solamente del deudor en concreto ya
sobre endeudado, pero es mas bien una manifestacion de] interéy
del deudor a la liberacion del vinculo obligatorio: ¢
consecuencia, dentro de la singular relacion crédito-deuda
individual, el deudor todavia no sobre endeudado, pero en
creciente dificultad, podria solicitar a su acreedor iniciar una
reestructuracion, para evitar una espiral de endeudamiento y
preservar la posibilidad de cumplir, salvaguardandose, de ese
modo, el interés de todos los acreedores.

1. Una cuestion preliminar

Hay una pregunta que hay que abordar primero: relativa a la
oportunidad o no de dar presa una intervencion del legislador en
la relacion entre acreedores y deudores apenas que el deudor se
encuentre en dificultades econémicas. Se delinea de hecho un
conflicto potencial entre la norma juridica segun las deudas que
deben cumplirse y el valor de una red de proteccién social para
aquellos que han calculado mal los riesgos o sufren las
consecuencias de un desafortunado cambio de circunstancias.

El encuentro de estas diferentes instancias genera
fricciones las cuales a menudo se polarizan en el contraste de
visiones sobre el rol de la regulacién del mercado y la relacién
entre autonomia privada y la intervencion legislativa.

El debate entre estas posiciones se representa con
frecuencia como la contraposicion entre autonomia 'y
paternalismo.

Aquellos que consideran a la autonomia como un va_lor
absoluto observan que cada uno es el mejor juez de sus propios
intereses, que perseguir la felicidad de los demas es despotico e
ilegitimo y que los costos de la proteccion de “los sujetos
vulnerables™ se transfieren a los mismos beneficiarios, en virtud
del llamado efecto backfiring: en ultimo anélisis, las medidas de
proteccion que hay que resolver en el mediano y largo plazo, en
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detrimento de los mas débiles, lp que impide el acce‘so‘w%l
nercado a los que estéan en la parte inferior dg la escala socfxal -

Los partidarios del paternalismo replican que e_l énfasis
de la autonomia privada es irreprochable en el plano léglco, pero
completamente fuera de la rea.lidad en el plano préctl'co, ya que
presupone condiciones de la ll_bertad y de la racionalidad de los
sujetos que no pueden ocurrir en el mundo Fc’tal: no t(ido se
puede reconducir a la perspectiva de la superacion fie las fallas
del mercado”, tal vez al aumentar los instrumentos mformatlvos,
a juzgar, por el contrario, totalmente insatisfactoria para
poteger a las personas, “no en el grado de hacer sus propios
intereses”’, debido a la incapacidad para elaborar y anilizar la
informacion. Los individuos —se hace notar en un nivel més
general- no son en absoluto libres, de hechq viven con§tr§ﬁ1dos
en una densa red de condicionamientos sociales, economicos y
jerarquicos, que puede comprometer gravemente .la libertad de
eleccion *” . Para afrontar estas situaciones sin tener que
reemplazar el tema en la formulacion .de eleccion, pero
sosteniendo con instrumentos poco invasivos, se propone —
haciendo un uso provocador de un oximoron-— un “paternalismo
libertario™ o “‘asimétrico”: un paternalismo relativamente tenue y
poco invasivo, que no bloquee, impida o vuelva excesivamente
onerosa la eleccién, pero —preservando la llbert?d de eleccion (y
por lo tanto de corte “libertario”) trata de empujar a las_ personas
a tomar decisiones que mejoren sus condicionss de vida—. E_Este
paternalismo “‘leve” requiere la formulacion de medldas
destinadas a ayudar a los individuos menos sofnstncados,
imponiendo al mismo tiempo —por lo tanto, dandose la
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CAYNE-TREBILCOCK, Market Considerations in the formulation of

consumer protection policy, 23 Univ. Toronto Law Journal., p. 396 (]?73).

L : ' i ineficiencia del paternalismo v.
Para una républica a la acusacion de ine e

ZAMIR, The Efficiency of Paternalism, in 84 Va. L. Rev. (1998), p. 229.
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:zft*,usl;?lzf; Sﬁgfmémca ~ un costo minimo sobre los sujetos mgg

Mas alla de la oposicién radical entre el paternalismo
el anti paternalismo, un dato puede decirse que esta bastamz
consolidado: la evolucién del derecho en importantes sectores se
traslado definitivamente a la ensefanza del principio de
autonomia (dependiendo del caso, conservando o ampliando ¢]
pqder de eleccion y el autogobierno de las personas) pero a
mismo tiempo se ha agudizada la atencién sobre los procesos
cogmtnyos asi como de la toma de decisiones, con el rechazo de
cuglquner aproximacion  radical 'y  aprioristicamente
antipaternalistica, a favor de una posiciéon mas matizada,
prggméticamente atenta a las peculiaridades de los distintos
sujetos, los diferentes negocios, y las diversas circunstancias, El
derecho contractual —el cual ha estado de hecho subrayado- “no
sOlo es capaz de establecer las reglas del juego, sino que
también interviene para repartir el correo a los jugadores”, ya
que “a través del conjunto de reglas por las cuales la disciplina
dfe los contratos permite o prohibe a las partes el conseguir
ciertos resultados” también determina “la medida de su propio
poder contractual”*'!,

Incluso con respecto al sobre endeudamiento, la
complejidad del problema exige el abandono de ciertos asuntos
econdmicos exasperadamente perjudiciales y anti paternalistas
los cuales se han convertido en insostenibles; sobre todo en la
cara de una llamada crisis financiera, que también fue “una
crisis cientifica clamorosa*'?”’: se rasgo el velo de la llamada
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C. R. SUNSTEIN-R.H. THALER, Libertarian Paternalism, in 93
American Economic Review 175 (2003); C. R. SUNSTEIN-R.H. THALER,
Libertarian Paternalism is not an Oximoron, in 70 University Chicago L.
Rev. pp.1159-1163 (2003)

"' G. MARINI, Distribuzione e identita nel diritto dei contratti, in RIV.
critdir. priv., 2010, p. 88.

R NATOLI, /I contratto “adeguato”. La protezione del cliente nei servizi
di credito, di investimento e di assicurazione, Giuffré, Milano, 2012, pp. 22-

336

finanza innovadora y se hizo evidente que atras no habia “un
enio benévolo que con mente matematica guiara al mercado a
ravés de la eficiencia, pero si un grupo exagerado de tiburones,
personas honestas, charlatanes y algunos intelectuales serios,
que en su mayoria juegan con dinero de otras personas”4I3 b

Se impone, por tanto, la necesidad de respuestas articuladas al
fenomeno del sobre endeudamiento.

El uso de herramientas del derecho comun para la
gestion, a nivel de la singular relacion obligatoria, de situaciones
de dificultad legal a problemas de liquidez, no presenta perfiles
de novedad ni de incompatibilidad con el principio de
autonomia privada y el derecho de las obligaciones. Las asi
llamadas liquidaciones negociales (entre las cuales se abre la
cesion de los bienes a los acreedores), el mandato in rem
propriam, el pactum de non petendo, el pactum ut minus
solvatur, 1a consolidacion de los intereses, la postergacion de los
créditos, la renegociacion, son instrumentos ya largamente
utilizados en la praxis, pero insuficiente en comparacion con un
problema que exige respuestas mas incisivas, sea para satisfacer
la creciente demanda de “concursalidad” en la gestion de la
crisis del deudor civil, sea para evitar que debido a las deudas de
un nimero significativo de sujetos sea necesario presionar al de
debajo a la linea de pobreza o al circuito de la usura, lo cual
produce graves consecuencias sociales.

Ocurre entonces una prospectiva diversa, un desplazamiento de
atencion, de la singular relacion obligatoria al balance entre los
intereses econdémicos individuales y colectivos: en esta diversa

4. V. anche GRUNDMANN, L ‘unita del diritto privato. Da un concetto

formale a un concetto sostanziale di diritto privato, in Riv. dir. civ., 2010, 1,

P.- 602. Un trabajo magistral en STIGLITZ, I ruggenti anni Novanta. Lo
Scandalo della finanza e il futuro dell'economia, Einaudi, Torino, 2004.

% MORRIS-SPAVENTA, Crack. Come siamo arrivati al collasso del
mercato e cosa ci riserva il futuro, Elliot, Roma, 2008, p. 216; NIGRO, Crisi
finanziaria, banche, derivati, in Dir. banca e merc. fin., 2009, 1, pp. 13-18;
CARRIERO. La crisi dei mercati finanziari: disorganici appunti di un

Slurista, ivi, 2009, I, pp. 197-199.
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prospectiva la intervencién del legislador no es vista como y
distorsion de las reglas generales en materia  de r;a
responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones, si .
como un replanteamiento de esas normas, a la luz d;
intereses en juego.

. De hecho, el principio pacta sunt servanda funciona
blen,. siempre y cuando las hipétesis de insolvencia sean
re’latlvamente bajas, pero cuando el problema crece en un gran
ndmero, surgen dudas acerca de la tenencia y la eficiencia del
principio, cuya aplicacion estricta podria requerir al deudor
largos afos de esfuerzo para el intento de tratar de pagar a los
acreedores, con pocos incentivos para ganar un poco mas dinero
(ya que casi todo el ingreso va a los acreedores) y alcanzando
consecuencias negativas en un amplio rango, que se extienden a
otros miembros de la familia (el problema de la pobreza infantil
en Italia es de dramatica actualidad), lo que provoca un grave
proceso de exclusion social.

Es de destacarse que el origen de la primera ley europea
sobre el sobre endeudamiento de los derechos civiles del deudor
—aquella norma danesa de 1972— ha considerado el impacto de
los pr.oblemas economicos en la salud de los deudores y de sus
familias: un abogado llamado Bang Olsen, impresionado por los
datos proporcionados por la Asociacion Médica de Dinamarca
sobre la estrecha relacion entre la medicina social y el sistema
legal, organiz6 a un grupo de médicos y de abogados para
explo.rar el tema. El informe final del grupo de expertos
coqstltuy() el nicleo para la posterior intervencion de la
leg@latura. que, sin  embargo, abandond el enfoque
originalmente ~ “humanitario”,  prefiriendo una  postura
pragmética para dar una respuesta eficiente a un problema
Percnbido como no limitado a la sola relacién entre el deudor
insolvente y el acreedor, y siendo de tal gravedad que afecte a
toda la comunidad.

Ademas, un sistema centrado solo en el interés de los
acreedores tiene fuertes implicaciones en un nivel mas amplio,
en relacion con el sistema de impuestos y servicios. De hecho
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no
los

para los deudores, privados por las razones expuestas del
incentivo para trabajar y ganar mas, pagaran menos impuestos (a
medida que ganan menos) y pesaran de mas en el Estado,
prefiriendo vivir en un Estado de Bienestar, en lugar de tomar la
iniciativa de mejorar su situaciéon. Por ultimo, en un contexto
seneral de competitividad global, si un pais priva a un gran
aimero de individuos de los incentivos para trabajar y ganar, se
habrd perdido la competitividad del sistema econdmico en su
conjunto.
Propiamente, a la luz de estas consideraciones, la
adopeion de disciplinas especificas sobre el endeudamiento ha
sido buscado por mucho tiempo —y en gran medida adoptada en
la mayoria de los ordenamientos— como una expresion de la
cleccion de no sacrificar a la estricta observancia de los
derechos de los acreedores al bienestar de la comunidad,
ofreciendo en su lugar, a los deudores, perspectivas de salida de
la “moderna esclavitud”, a través de la confrontacion de sus
aéditos e incentivos para permanecer en el circuito de la
productividad, en lugar de entrar en el asistencialismo.

2 La Ley 3/2012 y sus posibles efectos sobre la disciplina
general de notificacién obligatoria. La evolucién del
paradigma de la deuda de responsabilidad.

La introduccién en Italia de los instrumentos para la
composicion de la crisis por sobreendeudamiento es reciente:
surgi6 con la Ley No. 3/2012. -

La nueva disciplina ofrece no sélo un procedimiento
(nico de composicién de la crisis, sino tres, dispuestos en una
especie de diagrama épsilonm, a lo largo de un camino trazado
aveces en forma comun y en otras especificamente. Ellos son de
hecho contemplados en tres formas de composicion de la crisis:

¥ (inevitabilmente)  critiche  sulla

PACIELLO, Prime riflessioni
2012, 11,

composizione della crisi da sovraindebitamento, in Riv. dir. comm.,
P. 84.



el acuerdo del deudor, el plan de los consumidores, y —gp
alternativa o, en algunas hipotesis, en consecucion de ambog
procedimientos, la liquidacion del patrimonio.

El acuerdo del deudor (que puede ser planteado a fodpg
los sujetos “no falibles™) tiene por objeto la reestructuracién de
las deudas y la satisfaccion de las reclamaciones sobre Ja base de
un plan —aprobado por una mayoria calificada de acreedores- |
que también es vinculante para los disidentes.

El plan del consumidor prevé, analogamente al acuerdo
del deudor, la reestructuracion de las deudas y la satisfaccion de
los créditos, pero esta reservado solamente al deudor persona
fisica que haya asumido obligaciones exclusivamente para fines
no relacionados con la actividad empresarial o profesional
eventualmente modificada: prescinde de un acuerdo con los
acreedores, siendo sujeto tnicamente a la homologacién por
parte de la desicion de un juez.

Por ultimo, la /iguidacion del patrimonio (que puede ser
llevada por rodos los deudores no falibles), es —se desarrolla a lo
largo de las lineas de la liquidacién de bancarrota- la
liquidacion de todos los bienes del deudor, comprendiendo
aquellos que se produciran en los préximos cuatro anos, con la
excepcion de las mercancias que tengan el carcter personal: se
realiza mediante un liquidador con el uso de procedimientos
competitivos y, como el plan del consumidor, prescinde de un
acuerdo con los acreedores, en cuanto esta sujeta unicamente a
la aprobacion del juez.

Aunque esta breve descripcion sugiere la idea de una
legislacion complicada, que —como se vera— oscila entre dos
paradigmas: un paradigma liberal, en el cual el objeto de la
regulacion es el mercado, con el incentivo de los deudores para
acceder al crédito y ser sujetos econémicamente activos; y un
paradigma de welfare, en el cual el objetivo de la regulacion no
es la eficiencia del mercado, pero si la proteccion del deudor en
contra de los riesgos sociales (enfermedad, desempleo y otros

340

ri® . . .y

econémli,caa)Le); 3/2012 —a pesar de sus muchos defectos—aporta

espreciable que se pueden resumir
digma que ha dado forma a la
to del interés del deudor en
n; la aplicacion de
del informe

Jementos de novedad no d
e la evolucion dgl paradigma
wotificacion obligatoria; el surgimien i
s liberacion a través de la reistructurgm_o o
posibles remedios  para el ‘“mantenimien

requerido.
: A cada uno de estos perfiles s

consideraciones. . > 5o
En cuanto a lo concerniente a la evolucion del paradig

ona

de la responsabilidad deudora, el dato sobrelel ctll:;l\: rgit:sixp;lina
es representado por el hecho de que la n tomistica si no
conforma a la condicién deudora, no en folrm 4 :es que van al
en la prospectiva de la A bio cualitativo
deudor: los datos cuantitativos produce.n un cam
que se traduce en la evoluci(')p del payadngma. i
La suma del aumento de la mcapac“‘ja_d o cur?p el remedio
la relacion individual de donde se origina y desp izaosicién de
2 un nivel diferente, en donde la mera y(lilx apaso i
relaciones aisladas y no co.mumcantes deatutr:’ala respecto
interdependencia y en donde los lnstrumf{fclit(’: or defecto y la
al riesgo de insolvencia, la reSpoqsa-bllldal l:-elaCic')n aislada—
ejecucion forzada —pensados en la logica de ':’)ln de la deuda.
dan paso a la logica plural de la reestructuraci tran importantes

En esta nueva estructura s€ regisd r y la relacion
cambios, relacionadas con el deudor, . a;rcr:e s(l)l i);\terés en la
obligatoria. Por cuanto concierne al deu 10 ' el interés para la
liberacion de la obligacion singular envuetve reestructuracion:
liberacion de todas las deudas a traves de su

¢ dedicaran algunas
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‘ bankruptcy, 1
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‘ pp. 763-768.
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para dar voz a este interés —que, como VEremos, es un intergs
individual al cual corresponde un amplio interés generql para la
solucion de situaciones de sobreendeudamiento, también ep
funcion de la superacion de la crisis econémica— la Ley 3/2012
atribuye al deudor en un estado de endeudamiento la posibilidad
de “proponer a los acreedores, con el auxilio de los organismos
de composicion de la crisis (...) un acuerdo de reestructuracion
de la deuda™ (Art. 7).

En cuanto al acreedor, ya no es mas el “sefior de [a
relacion individual™, pero si uno de los acreedores de un pool: la
correccion del ejercicio de su derecho serd evaluado no
simplemente en la relacion individual, sino en el nuevo marco
mas complejo disefiado en una pluralidad de informes que
interfieren uno con el otro.

Por ultimo, en cuanto a la relacién obligatoria, se
desvanece la percepcion de los aspectos de la dimension de la
obligacion individual atomista: cambia, sobre todo, la valoracion
de la incidencia de las condiciones patrimoniales del deudor en
la relacion obligatoria.

En la perspectiva del Caodigo Civil —de exclusiva tutela
de las razones del crédito- en cuanto el cambio en las
circunstancias patrimoniales del deudor ponen en peligro la
obtencion de los resultados, la respuesta del sistema se
manifiesta en la concesion de instrumentos que fortalecen la
tutela o abrir la posibilidad de formas de auto tutela al acreedor.

En la perspectiva de la 1. 3/2012, el fracaso del deudor -
en el cual confluyen fracasos actuales y potenciales— se abre el
camino para que los recursos de “mantenimiento” que erosionan
la rigidez del patrén binario “cumplimiento/incumplimiento”
sobre la cual se ha basado la disciplina de las obligaciones y s¢
conquista el espacio a las leyes especiales.
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)1, El interés del deudor a la liberalizacién del complejo de
lz;s.deudas mediante la reestructuracion

La importancia atribuida por el dgrecho de las ob_hga::)c;;l:sl ;1;
interés del acreedor no ha }mpedldo que la docltrlr'lanados =
signos de la relevancia también de los intereses relacio

' dCUd(l)Err;tre estos intereses particula.r importancia fue %adgda
los intereses del deudor en lz} liberacion de la ﬁanzda, fieauur::‘;uz
principalmente de la discipl_ma Q,e pago,’el acree o;\.acer i
tenida —en virtud de una obligacion equc:ﬁc%l— palr.zt:l) e
prestacion, el deudor también tiene un mtereg a 1_§rar§e i
celeridad del tramite de cumplimiento. La satlsfacc(llon-ustiﬁcar
interés implica la colaboracion del. acreedor, que pu(ei e ém—_ iy
faltar —con el consecuente sacrificio del interés del deu

i hay una razon legitima. . ;
;‘Jing)l,ma prestaci()ﬁ exacta puede, evidentemente, ser (;fre;::(iiz
por el sobre endeudado deudor, el cu’al .mucho mpnzﬁ é)ar :
invocar su propia perturbaci()n'economlca palrad éﬁ(sjor o
incumplimiento o el retraso. Sin embargo, el e
endeudado puede hoy —a la luz de la 1. 3/2012- 11(1i g i
un acuerdo con una porcion justiﬁgada .d'e acree orc.:s fﬂera &
reestructuracién compleja de su situacion .deudor?‘.m R
cumplimiento alternativo cumpllmle’nto/lncur:;(p'))nlde pue’d E
deudor tiene que cumplir “como, cuando (}jf e
basado en una plan establecido con la ayuda deS g i
establecidas  especificamente 'y ~ equipadas P

determinacion de factibilidaq. v et .l
La constelacion de intereses qué p

. iquecido: ademas
expresion en la relacion obligatoria s¢ . enrlqgﬁ:;g?l'i;:; por
del interés del acreedor (presidido por lg |ressnérica y de los
i o la' gar)a;ﬁi:l piittl;:;s n[])?lragla liberacion del
rocedimientos ejecutivos = zada
o g ot s onETSan S0
sin motivo legitimo (tramite mt?llado de[ ’ 'I:terés del deudor
encuentra ahora la colocacién del 1
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sobre endeudado a la reestructuracion de sy propia compleja
exposicion.

El interés del deudor se coloca en el marco de up interes
general mas amplio para la solucion de |a situacion e
sobreendeudamiento. Y sin embargo, la dialéctica entre ¢
interés individual y el interés general se puede atribuir ¢|
establecimiento de los organos de composicion de la criss, La
amplitud del rango de accién, la multiplicidad y complejidad de
las funciones, Ia ampliacion de los poderes atribuidos 3 los
organos de composicién de la crisis son elementos que serian
demasiado reductivos para confinarlos al interior de] solo
intento deflacionario del contencioso judicial. Las funciones y
atribuciones de los organismos de composicién —a pesar de toda
la ambigiiedad subrayada- nos dicen algo acerca de |a
importancia que el legislador ha decidido asignar a la gestion del
sobreendeudamiento. La evaluacion positiva de este interés por
parte del legislador esta en e origen de la atribucién a los
organos de la composicion de la crisis de un “poder no sélo de la

matriz privada, sino que para algunos aspectos reconducible a Ja
esfera publica™.

2.2. Los procedimientos de composicion de las crisis de
sobre endeudamiento en el cuadro de los instrumentos de
renegociacion/manutencién

Diversamente a 1o previsto en el derecho de los contratos —en
donde destaca la institucion de la resolucion por excesiva
onerosidad, a la cual se apoyan disciplinas para contratos
singulares individuales— el derecho de las obligaciones no
contempla instrumentos para la gestion de contingencias que
inviertan la relacién obligatoria: “el contrato por si no es inmune
al cambio sobrevenido mutuamente de las circunstancias,
incluidas las econdmicas, que no podrian, ni siquiera alterar su
fisiologia ( ...), Inmunes en cambio la relacion obligatoria que ha
surgido del contrato respecto del cual pierde toda relevancia la
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i e ha
entual alteracion intervenida en el marco dentro del cual s
eve
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colocadge discute, es cierto, si el remedio del articulo 1467 cod.

v referente al contrato o mas bien a la obligacnon; sobrt(reesn iz
o ilibri tractual en
' | equilibrio con :
tege directamente € uils .
pr:stagcién o mas bien la posicion del deudor gra!)ado,dsi:l e
?nrcidencia’del remedio sobre el contrato sea un rc;ﬂffzjodr:epor :
[ sea califica
ncedida al deudor (aunque _
e i erable la relevancia
Pero queda insup
ser deudor del contrato). e I
' idad sobrevenida “debe golp - a
e la excesiva onerosida b .
grestaci(')n en su objetividad, no en las condiciones subje

. L
n
del deudor (también relevante para los fines de ejecucio ) y

que “el remedio no es dado a un deudor en dificultad con la

241
propio dafio la razon de intercambio del contralt(‘)‘mar-]tenimiemo”
Ni siquiera el fructifero debate sobrc:j el R
y la adaptacion de los contratos, se puede_ ecir (tlerritorio -
un eco significativo en el contiguo pero diverso
i6n obligatoria. . it
relacid P(;m fulannente interesante ~por la dxsioentln;:zdgldz qg:
causa— es por lo tanto la pl:CY{SlOﬂ de l?sis cyon ool
procedimientos para la composicion de lla Cﬂbli’aciones, como
logica del mantenimiento se expande a las o ndgeudamiento: la
un instrumento para poner remedlq al sobr;: e:dor B =
Impotencia econémica, impotencia del deu or;sabilidad por
condicion irrelevante —en la optica .c’ie .lad'reiscli)ual obligatoria —
incumplimiento que gobierna la relacion in tw ara la gestion de
un presupuesto de acceso a un procedimien OaFecta a todas las
una situacion general de dificultades que

or.
relaciones de los cuales es parte el deud

/ Napoli, 2012,
& raindebitamento, Jovene, Nap

MODICA, Profili giuridici del sov
32, - iV di Tudica e Zatti,

E)n ROPPO. Ji contratto. Trattato di diritfo privato a cura

Gillffré,Mi]ano, 2001, p. 1021.

" ROPPO, op. cit., p. 1031. -



Incluso en la disciplina de la relacién obligatori
“donde de aqui en adelante se ha establecido la necesidad de:ll a
dogrnéFiga pgra”— vacila siempre mas “la imagen de una angj n:
razon €tica, inmune como tal a las contradicciones sistemaitigcu
relacionadas con los tiempos.™*"” X

3. El interés a la reestructuracién del debito como interés
relevante aunque en el simple reporto obligatorio

Si se considera —como aqui se hace— que el interés del deudor
§obre endeudado es una declinacion posible del mas general
1pterés del deudor a la liberacion del vinculo, ya al interior de la
singular relacion obligatoria el deudor todavia sobre endeudado
puede solicitar a su acreedor iniciar una reestructuracion. ’
Se debe andar con mucho cuidado por esta via, para no
ofrecer justificacion al descuido como escapatoria para el
deudor, alentando tacticas meramente dilatorias o estrategias de
ar.’ti.ﬁciosa representacion de wuna interrupcion inexistente
dirigida a conseguir beneficios en detrimento de los acreedores.
La idea es todavia aquella de adaptar la relacion a la
cc’)ngreta capacidad de cumplimiento del deudor diligente
victima de eventos —desempleo, enfermedad, divorcio-
perturl?adores de su esfera economica. El deudor tiene interés en
cumphr, porque tiene interés en evitar la ejecucion forzada y
también porque sabe bien que una reputacion de fiabilidad y
solvencia es condicién esencial en una sociedad basada en ¢l
crédito.
. La anticipacion de la reestructuracién de la deuda al
interior de la relacién tnica podria desempefar una eficaz
acq()n preventiva del sobreendeudamiento, consintiendo tenef
bajo control los signos de una posible crisis ¥y evitando 12
degeneracion en ella.

Y BRECCIA, Le obbligazioni, cit., p. 4.
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En cuanto mas tempestivamente vengan activadas
medidas de flexibilizacion de la relacion, tanto menores seran
los ajustes necesarios (por ejemplo, puede ser suficiente una
dilacion o una nueva modulacién del interés) y tanto mayores
serdn las posibilidades de satisfaccion integral del interés del
acreedor.

Cambiar la relacion a las circunstancias cambiantes —
facilitando el cumplimiento del deudor— es un objetivo por el
cual a veces el acreedor “puede estar dispuesto a reducir —en la
cantidad o en la modalidad— sus pretensiones, en cuanto en
ciertos limites el cumplimiento espontineo de un minus €s
preferible a la perspectiva de una ejecucion forzada por un

. 5420
maius” .

La voluntad del acreedor no podria ser en algin modo coartada,
ni se podria demandar el salvaguardar la posicion de los otros
acreedores —cuyas posibilidades de satisfaccion podrian ser
comprometidas por esa especie de efecto dominé que provoca
frecuentemente la acumulacion de deudas no reguladas
satisfactoriamente— pero no debe excluirse una valoracion de su
conducta en la misma forma en que la correccion.

Ante el tamiz de la correccion y de la diligencia iria
supuesta la conducta del deudor, incluso para aceptar
culpablemente el retraso o la falta de comunicacion de un
deterioro de su propia situacion economica y las perspectivas de
un ulterior deterioro. Subsiste de hecho un tipico caso de
asimetria informativa entre el deudor —que conoce Su propia
situacion y las perspectivas razonables de mejoramiento 0
empeoramiento— y el acreedor. La cambiada consideracion de la
aparicion de dificultades en el cumplimiento —irrelevante en la
logica tradicional de la relacion requerida si no como un
presupuesto de medidas cautelares y de proteccion del acreedor,
relevante en una logica diferente de la Ley 3/2012— produce un
cambio en el plano de la informacion que las partes se deben

41" . . . . a gl o S -
PRESTI, La rinegoziazione dei mutul ipotecari. Qualificazione €

disciplina, Riv. Dir. Priv., p. 268.
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intercambiar: el deudor es el sujeto en grado de individualizar ¢|
propio umbral de alarma, el limite mas alla del cual las medidas
de contencion ya no funcionan mas y la dificultad comienza a
extenderse. Comunicar estas circunstancias al propio acreedor es
la expresion de un acto de diligencia y de forma cooperativa a la
cual el deudor es requerido, también para salvaguardar el interés
del acreedor: éstos, si son debidamente informados y dadas las
condiciones de evaluar los costos y los beneficios, a menudo
habra una mayor posibilidad de ser satisfechos, se acordar con
el deudor una estrategia comin para superar la dificultad, de
cuanto no habria en defecto de cooperacion.

4. La inexigibilidad de las prestaciones

En el caso de que al interior de la relacion obligatoria se pusiera
de manifiesto un estado de colapso irreversible, podria hacerse
espacio —a la luz de las circunstancias del caso concreto, de
valorar una vez mas con mucha cautela— para la configuracion
de una excepcion de inexigibilidad de la prestacion, el cual sin
embargo ocurriria tamizar la plausibilidad de frente al dogma de
la “indestructibilidad” de la obligacion pecuniaria (ya que es
sobre todo mayormente en relacion con las deudas de dinero que
se desencadenan las espirales de la deuda excesiva).

Una investigacion en esta direccion es muy importante, sobre
todo porque la Ley 3/2012 no ha previsto alguna via preferente
para el deudor totalmente imposibilitado y sin perspectivas de
recuperacion, como es el caso en Francia en relacion con el
deudor cuya situacion es evaluada por la Comision de
Surendettement como  irremediable e  irreversiblement¢
comprometida, con la consecuente liberacion inmediata de las
deudas. Para la Ley 3/2012 el deudor que no tiene medlo§
propios suficientes para asegurar la factibilidad del plan podra
acceder al procedimiento, a condicién de que la propuesta sea
“firmada por uno o mas terceros que consienten la transferencia,
ain bajo garantia, de réditos o bienes suficientes pard la
viabilidad del acuerdo “(Art. 8, 2): el legislador italiano, €n fin,
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' parece mas preocu

pado en asegurar a los acreedores ciertos
flujos financieros ciertos —aunque reduc1doi? 0 retr::a:g;)sp aerr;l
funcion del contenido del plan de pago—que o recer 1:1 i
ol “volver a empezar” de las personas que estan en u I
iremediablemente comprometida. AS‘I’ quel' est 7 -
werificar si al menos dentro de la rglacwn ob lg? l())r:aci(’m e
slo se puede excepcionalmente Jgntarse la 11‘ e -

deudor totalmente desprovisto de medios de cumplimiento.

la
Ocurre, preliminarmente, el confrontarse con

delimitacion del concepto de imposibilidad sobrevenida de la

prestacion. Aunque sin llevar a cabo una reconstrgcqolp ded?]i(;
¢ debate sobre uno de los puntos cruciales dg la dlsczlp 11:; s
ibligaciones, sera suficiente para este trabgjo recct)r ca;inddeme
nocion de imposibilidad absoluta _tendencialmente

con la imposibilidad material de obtener el resultado de

i i incompatible con
ier fa = ido considerada como Inco .
ey s la esfera del deudor " :

cialquier consideracion que S€ refiere a

i i 6lo de
sobre la base de que esta premisad ha estado excluida no S

: Fihae
impedimentos  calificables en términos de ultlad;rsnpzsr]:(:::li:s
(s6lo) subjetiva —es decir, de graves dlﬁ-c}l : es:ria con el
derivadas de causas que no tienen una relacion lllec imisibilidad
contenido de la prestacion debida— sino tambien la a

jeti i ibilidad de la
“'Es notorio que la nocién absoluta y objetiva de imposibili

. -ia sulla
prestacion es sostenida por OSTI, Revisione C”:l;:zg del:)a 213(;’_(4017, Es
impossibilita della prestazione, in Riv. dir. iV i

i a directamente las
subjetiva en el pensamiento de Osti, cuando obserY . -
eradas: Y seguido no incide solo s

deudor (imposibilidad subjetiva)‘. es tal
oluta en el sentido que consiste en
a. Para una atenta
icion entre las

prestaciones en si por si consid
capacidad de adecuar aquel particular
que ningdn otro en su lugar podria. Bs abs human
un impedimento no superable POr it

) : de la contrapos
reconstruccion del pensamlemo de Osti ); distantes de cuanto pareceria "
. s meno b
diferentes teorias —en muchos €asos : o ey come limite
pri 5‘ v CABELLA PISU, La nozione o xmpOSS;b’l”a wsabilita

mera vista— V. = . . della respons
della  responsabilita del debitore, M T”.ma:,(l)o ¢ rimedi, cit., pp. 201-
\ " 2 L] "
contrattuale diretto da G- Visintini, I, [nadempime

209,
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de una nocion relativa de imposibilidad. La rigidez de esta
construccion, sin embargo, es puesta en discusion por una
diversa orientacion de pensamiento, segin la cual en el concepto
de prestacion entra no solo el resultado que satisfaga el interés
del acreedor, sino también los medios necesarios para ponerla en
practica’”. En consecuencia, la imposibilidad no viene valorada
en abstracto, pero debe tener en cuenta la regulacién concreta,
de la fuente de la relacion, del tipo y la naturaleza de Ia
prestacion, reconstruyendo caso por caso la esfera de |a
obligacion con base a la interpretacion segin buena fe del
titulo*>*, encuentra asi un espacio de imposibilidad relativa, cuya
area de relevancia coincide sustancialmente con el concepto de
la ejecucicon de la prestacion**,

La imposibilidad de la prestacién cuando “tomando en
cuenta la naturaleza de la prestacion o del contenido de la
obligacion asumida, no se puede requerir al deudor una
diligencia— id est una atencion, un cuidado, una experiencia-
mayor de aquella que se ha explicado para cumplir o cuando se
verifican impedimentos que el deudor no sélo no ha provocado
0 cooperado, pero no pudo neutralizar, oponiéndose a las
circunstancias capaces de frustrar el interés del acreedor™*”. En

‘2 BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Giuffré, Milano, 1953, p.
107 consideraba una “hipérbole absurda” calificada como absoluta: “el reino
del derecho es esencialmente el reino de lo relativo: la imposibilidad debe
entenderse como relativa en cuanto sea siempre resguardado el tipo de
relacion de obligaciones y la tipica obligacion de cooperacion que eso exige”.
** MENGONI, Responsabilita contrattuale (diritto vigente), in Enc. Dir.,
XXXIX, Giuffre, Milano, 1988, p. 1087; Id. , La parte generale delle
obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 518;BRECCIA, Le obbligazioni,
cit., p. 462; RESCIGNO, voce Obbligazioni (nozioni), cit., p. 184.
*MENGONI, op. ult. cit., p. 1089; v. anche BRECCIA, Usi e abusi dei
significati di <<diligenza nell adempimento>>, cit., p. 166: “la no
exigibilidad estd comprendida en el cuadro de una imposibilidad objetiva de
medida en el contenido racional del vinculo (y en tal sentido es y aquello
relativo)”.
5 AA.VV., Diritto privato, 11, Utet, Torino, 2010, p. 505.
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esta diversa perspectiva —compartida por'el. praﬁ of C?mfrzon
Frame of Reference— el concepto de imposnibl‘lldad no esta fijado
una vez para todas. La evaluacién de la actividad debida impone
¢l considerar las condiciones en las cuales el deudor- se
encuentra con respecto a la adopcion df’ las  medidas
correspondientes al contenido de la obliggcxc’m: y “en este
sentido, no hay duda de que la imposibilidad siempre esta
necesariamente referida al sujeto, si bien deba ser en todo caso
objetivamente apreciable”426 y no puede ser puesta en el mismo
plan de las meras dificultades para cumplir. El objetivo serd, por
lo tanto, la medida de juicio utilizada en la valoracién del
comportamiento del deudor en relacion con el contenido de la
obligacion. ‘ :

En un plano diferente se encuentra un tlpo.dlferente ‘de
evaluacion, disefiado para asignar relevancia a circunstancias
sobrevenidas que alteran significativamente las' condicnon.es de
gjecucion: una prestacion realizable —en el sentido de pf)&blﬁ y
debido de acuerdo con el contenido de la obligacion,
individualizada en el comportamiento del deudor como
reconstruida sobre la base del titulo— podria ser inexigible a la
medida de la buena fe en el caso de que (al resultado de una
comparacion entre los intereses en contraposicion) sea.p051ble
individualizar al deudor “una posicion de considerarse
preeminente en el cuadro de los valores garantizados por el
ordenamiento”, con el fin de calificar —del otro lado— como

’

: - 427
abusiva la pretension del acreedor .

" BRECCIA, Le obbligazioni, cit., p. 465.

*"MENGONI, op. loc. ult. cit; U. NATOLI, L'allua:ione.a'el rapporto
obbligatorio, 2, cit., pp. 71-77; BRECCIA, Le obbligazioni, cit., p. 49%. .V.
altrcs} VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore, in Codice civile.
Commentario diretto da P. Schlesinger, 2a ed., Giuffre, Milano, 2006, pp.
327-329, la cual mantiene detenida la nocién de imposibilidad .lil.)?ralona
como imposibilidad absoluta, pero tal nocién se afirma en la inexigibilidad de
los prestadores por mitigar la consecuencia muy extrema de lo absoluto.
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Todas las consideraciones anteriores —en el sentido de
precisar el significado de atribuir el requisito de objetividad
referido a la imposibilidad de la prestaciéon en el sentido de Ia
configuracion de la no exigibilidad— parecerian extrafias a las
obligaciones pecuniarias, tradicionalmente reputadas
indiferentes a los principios que regulan el incumplimiento de
las obligaciones por via de la “incondicional” responsabilidad
del deudor en caso de incumplimiento o demora en el pagoy la
indestructibilidad que le caracterizan de conformidad con la
maxima genus numquam perit: en cuyo sentido ocurre no de
menos “reexaminar sin prejuicios™***,

Se descubrira ahora que “la generalidad de las cosas por
si mismos no es siempre decisiva” y que la responsabilidad se
medira en este caso al contenido de las prestaciones: el cual no
se identifica —de acuerdo con una decision importante de las
Secciones Unidas— en el acto material de entrega de dinero en
efectivo, pero en la “prestacion directa a la extincién de la
deuda, en la cual las partes deben colaborar observando el
comportamiento para evaluar por el acreedor segun la regla de la
correccion y por el deudor segiin la regla de la diligencia” (Cass.
Sec. a. 18 de diciembre de 2007, n. 26617).

El resultado es un fuerte redimension pretendida
“especialidad” del débito de dinero. Si no se puede contestar que
el dinero es un objeto siempre “posible”, no se puede descartar
que sobre un plano diverso de aquello previsto por los articulos.
I176, 1218 y 1256 del Cod. Civ. se puede proceder a una
evaluacion de la no exigibilidad de la percepcion, “en razon no
solo de preeminentes intereses no patrimoniales inherentes a la
persona del deudor, pero también a un peligro imprevisible de
grave dafio a sus bienes” ayudaria en esa direccion “la
prohibicién de abuso del derecho implicito en la directiva de la
correccion impartida (incluso) al acreedor por el Art. 11757y

% BRECCIA, Le obbligazioni, cit., p. 474; DI MAJO, voce Obbligazioni
pecuniarie, in Enc. Dir., XXIX, Giuffré, Milano, 1979, p. 224.
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que actuaria “como una causa auténoma eximente del

9
deudor”42 ;

Queda por verificar en qué términos el debate teérico de
que se ha dado cuenta sintéticamente, y la jurisprudencia pueden
converger en el sentido de consentir a un sujeto sobre
endeudado el objetar la inexigibilidad de las prestaciones.

No hay que excluir que se pueda tomar esta via —y a
mayor razon aquella de la justificacion de la demora, si no es
propio de la extincion de las prestaciones —sobre la base de un
argumento que no es el sobreendeudamiento en si mismo
considerado como una impotencia econémica, pero la condicién
de la vida del sujeto sobre endeudado (y posiblemente de su
familia) como condicién de imposibilidad de satisfacer las
necesidades basicas para una vida digna: y es importante
destacar que esta es la direccion indicada por el Consejo de
Europa en lo que respecta a las estrategias de reaccion al
sobre endeudamiento en el contexto més general de la aplicacion
de la Convencion Europea de Derechos Humanos. En otras
palabras, en ciertas situaciones, una prestacion podra ser
considerada inexigible no simplemente porque el deudor no esté
en grado de pagar por falta de dinero, sino porque estd en un
estado en el cual ya estd —o ello seria un resultado directo de— a
tal falta de liquidez de privaria “the debtor and/or his or her

family of the ability to satisfy their basic needs with due regard

(o their human dignity"™**°.

No hace falta decir que las situaciones de indigencia
necesitan de la intervencion en el cuadro de las politicas
piblicas de apoyo al rédito de las personas y de las familias en
dificultad y que ciertamente no seria justo llamar sélo al
acreedor a una solidaridad que alcanza el sacrificio de sus
derechos. Pero se puede contrarrestar el ejercicio abusivo.del
crédito, por ejemplo, cuando ello se traduce en practicas

129 MENGONI, op. loc. ult. cit.. [
i European Council, Legal solutions to debt problems: Recommendation

Rec (2007)8 ana Explanatory Memorandum, paragrafo 32.
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discriminatorias y lesivas de la dignidad de los sujetos, sobre
todo en los casos en los cuales el acreedor estd dispensando
servicios profesionales considerados esenciales y se amenace |a
interrupcion, en caso de fallo, del pago por parte del deudor (por
ejemplo, la interrupcién de agua, la electricidad y el gas por falta
de pago, con efectos altamente dafiinos en nuestra sociedad y
considerando un nivel minimo de vida digna) o en el caso de las
operaciones de financiamientos realizadas violando las nuevas
reglas en materia de evaluacion del mérito crediticio. El
aterrizaje podria ser similar a los resultados que en otros
ordenamientos —especialmente del Norte de Europa— estin
descritos en términos de “social obstacle to performance” para
referirse a situaciones en las cuales eventos graves sobrevenidos
en la vida del deudor pueden justificar la demora en el
cumplimiento o incluso la extincion de la obligacion®'. En
nuestro sistema, resultados analogos podrian surgir de la accion
combinada del principio de la dignidad y de la regla de la
correccion, para hacer visibles las situaciones de vulnerabilidad
social destinadas de otro modo a ser ocultadas en la abstraccion
y la simetria de una relacion obligatoria.

5. Conclusiones

Sin descomponer el sistema, es fuerte la exigencia de
reexaminar las normas que han conformado una larga tradicion

a WILHELMSSON, Social Force Majeure — A New Concept in Nordic
Consumer Law, in Journal of Consumer Policy, 1990, pp. 1-10: secondo I'A.
“this doctrinal principle would enable the courts and other decision-makers
1o take into account unfavourable changes in the consumer's health, work,
housing, and family situation in cases not regulated by specific legislation.
e.g., by giving the consumer the right of withdrawal from burdensome
contracts in such circumstances or to protect his right to retain electricity
and telephone connections in spite of his temporary payment difficulties. Tlfe
principle is expected to carry increasing weight in the future, especially in
the practice of the consumer authorities”.
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que se expresa en el principio de pacta sunt servanda, cuyo
respeto no exime de la consideracion de “un dato elemental, que
es la implicacion de la persona del deudor en el vinculo
obligatorio apenas que el deber de prestar pone en peligro la
capacidad de satisfacer las necesidades mas basicas de la vida de
los individuos y de las comunidades, comprometiendo las
perspectivas de desarrollo, implicando por entero el destino de
los hombres™*%,

La autorizada amonestacion a no reaccionar con
“sustancial indiferencia a la condicion humana y a los extremos
del endeudamiento” *** —tal vez atrincherandose detras del
“indole patrimonial de la obligacion que viene habitualmente
subrayada como una conquista de la cultura moderna”** -
resuena auin con mayor fuerza hoy que “pobreza material se ha
destapado” ** y la Unién Europea muestra a la drastica
reduccion del riesgo de pobreza como uno de los objetivos que
debe perseguirse con decision en los proximos afios, para lograr
un crecimiento no s6lo “inteligente y sostenible”, sino también
“solidario e inclusivo™.

“*RESCIGNO, <<Favor debitoris>>, ambiguita di una formula antica, in
Giur. it., 1994, 1V, c. 1.

* RESCIGNO, op. loc. cit.

YRESCIGNO, op. loc. cit.

425 RODOTA’, Editoriale, in Riv. crit. dir. priv., 2011, pp. 3-5. Con
especifica atencién es la situacion italiana se sefala la investigacion de
FRANZINI, Ricchi e poveri. L Italia e le disuguaglianze (in)accettabili, Ed.
Universita Bocconi, Milano, 2010.
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