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EXONERACION DEL PASIVO
INSATISFECHO Y PRESTAMO
IRRESPONSABLE: UNA CONEXION
IMPRESCINDIBLE

La exoneracién del pasivo insatisfecho (EPI) constituye un mecanismo esencial para garantizar
una segunda oportunidad al deudor honesto y preservar su inclusién social. Sin embargo, su
eficacia exige una necesaria conexion con el deber de los prestamistas de evaluar la solvencia,
pues de lo contrario se generan incentivos perversos que premian el préstamo irresponsable y
favorecen el sobreendeudamiento. De ahi la importancia de interpretar el régimen concursal en
armonia con las normas sobre concesion responsable de crédito, en linea con los objetivos
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1. La importancia de un correcto disefio de un régimen de insolvencia personal.
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La complejidad e importancia de la regulacion de un régimen de insolvencia se evidencia en

su cardcter transversal. Afecta a muchas areas del ordenamiento juridico y su disefio tiene un
extraordinario impacto en el funcionamiento del mercado de crédito y en la economia en general.
Por eso es muy relevante que su regulacion sea correcta y que quien tiene que aplicarla sea

consciente del impacto de interpretaciones erréneas en el funcionamiento del sistema.

Esta vinculacion se evidencia sobre todo en la regulacién de la exoneracion del pasivo insatisfecho
(EPI) o discharge o régimen de segunda oportunidad, disefiada para el deudor persona fisica, figura
que sacrifica el derecho de crédito del acreedor en aras a obtener otros beneficios del sistema
como evitar la exclusién social del deudor, que acuda a la economia sumergida y se estimule la
iniciativa empresarial[1] que tantos beneficios econémicos conlleva. No olvidemos que al menos en
Espafia, gran parte del tejido empresarial esta constituido por PYMES de las cuales el 57% operan

como persona fisica[2].

Uno de los principales problemas a los que se enfrenta el legislador al establecer el régimen

de EPI es precisamente determinar los requisitos que debe reunir el deudor para acceder a él
(buena fe) con objeto de evitar situaciones de riesgo moral y que se altere la cultura de pago
afectando de manera negativa al funcionamiento del mercado de crédito. Un sistema altamente
generoso de entrada a la EPI puede generar restricciones de acceso al mercado crediticio cerrando
la entrada general al mismo o permitiendo el acceso, pero a un elevado coste sobre todo si el
sistema de insolvencia no va acompanado de un sistema de informacién crediticia con flujo de
datos positivos[3] que permita el ajuste del coste del crédito a la prima de riesgo. Ni que decir tiene

gue ello puede tener efectos perniciosos para la economia.

2. El deudor merecedor de la exoneracion: el sobreendeudamiento culpable. La necesidad de

valorar la conducta del acreedor.

La EPI sacrifica los derechos del acreedor y por ello ha ido destinada desde sus inicios a proteger
al “deudor honesto pero desafortunado” (honest but unfortunate debtor)[4], que deviene insolvente
por circunstancias que no puede controlar. Se trata de cubrir situaciones de sobreendeudamiento
pasivo, casos en los que el deudor se encuentra en una situacion de incapacidad de pago

por causas posteriores, sobrevenidas al momento del endeudamiento de caracter fortuito (paro,
divorcios, enfermedad). Son casos de insolvencia por circunstancias imprevisibles o, las que no

siéndolo, son inevitables.

El sobreendeudamiento activo no debe encontrar solucién en la exoneracion del pasivo insatis-

fecho. La regulacion debe incentivar el consumo responsable. Sin embargo, es precisamente en
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el andlisis de qué debe entenderse por endeudamiento irresponsable que priva al deudor de su
consideracion de deudor de buena fe se evidencia la transversalidad del derecho de la insolvencia

a la que antes me he referido. Me explico.

Para verificar si el deudor incurrié en sobreendeudamiento activo necesariamente hay que valorar
la conducta del acreedor teniendo en cuenta las normas sobre concesion responsable de crédito

y que en Espafia nos vienen impuestas por el Derecho de Union Europea (UE)[5].

Tras la crisis financiera de 2008 desde las instituciones europeas se impulso una regulacion dirigida
a la prevencion del sobreendeudamiento privado y a evitar que la experiencia vivida con alto

apalancamiento de las familias, particularmente en el ambito hipotecario volviera a repetirse. Uno
de los instrumentos fue el de regular la obligacion de evaluar la solvencia con el objeto de evitar los
inconvenientes del descalce de plazos[6], el préstamo irresponsable[7] y crisis de solvencia de las
entidades financieras que estuvo detras de la crisis financiera de 2008 que tantas consecuencias

ha tenido en todos los 6rdenes no solo econémico sino también politico.

Tanto la normativa de crédito inmobiliario como la de crédito al consumo regulan la obligacién

de evaluar la solvencia dejando margen a los Estados miembros para establecer las sanciones
derivadas de su incumplimiento, sanciones que debe ser “efectivas, proporcionadas y disuasorias”
(art. 38 Directiva 2014/17 y art. 44 Directiva 2023/2225)[8]. Cualquiera que sea la consecuencia

gue se establezca por cada Estado miembro, tenia que tener efecto disuasorio.

Cuando el deudor de endeuda a través de prestamistas profesionales como entidades financieras
éstas se ven afectadas por la normativa sobre evaluacion de la solvencia que no debe confundirse
con la de evaluacion de riesgo de crédito. Efectivamente, cuando se evalla el riesgo de crédito
sélo se atiende a la posibilidad de reembolso del deudor y el riesgo de lesion del derecho de
crédito del prestamista. El punto de vista que se valora es el del acreedor. Por el contrario, cuando
se trata de evaluar la solvencia (concesion responsable de crédito) se pretende tener en cuenta
la operacioén crediticia desde la perspectiva del potencial prestatario, el grado de esfuerzo que

le puede suponer el pago del préstamo. Por ello, la evaluacion del riesgo de crédito no es un
mecanismo de prevencion del sobreendeudamiento, sino de proteccion del derecho de crédito
del prestamista[9]. La evaluacion de la solvencia tiene en cuenta la doble perspectiva: acreedor y
deudor atendiendo al grado de esfuerzo que el deudor debe realizar para devolver el préstamo en

las condiciones previstas.

En suma, la evaluacién de la solvencia es un concepto mas amplio, que engloba la de evaluar el

riesgo de crédito y el objetivo es proteger al prestatario del impacto negativo que se deriva del hecho
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de asumir un pasivo que no va a poder pagar. Se quiere evitar el sobreendeudamiento privado. No
basta analizar que el deudor pueda cumplir con sus obligaciones. Hay que dar un paso masy ver en
qué condiciones el prestatario cumplird el contrato. Se incumple esta obligacion cuando, pudiendo

cumplir el deudor, lo hace en condiciones extremas, descuidando otras necesidades basicas.

De ahi que se haya considerado sancionable la conducta del acreedor que no ha hecho una
correcta evaluacion de la solvencia incluso en casos en los que el deudor cumplio. Asi lo ha dicho
recientemente el TJUE en sentencia de 11 de enero de 2024 (Asunto C 755/22) que valor6 un
supuesto de préstamo irresponsable al consumo. El consumidor habia cumplido el contrato de
préstamo y no obstante se demanda a la empresa financiadora porque no se habia cumplido la
obligacion de evaluar la solvencia. La doctrina de la sentencia es clara: el prestamista debe ser
sancionado, aunque el consumidor haya cumplido porque el objetivo de la regulacion “no solo
proteger a los consumidores frente a tales riesgos, sino también responsabilizar a los prestamistas
y evitar la concesién de préstamos a consumidores insolventes”. Lo contrario implicaria un incentivo
alos prestamistas a no realizar una evaluacion sistematica y exhaustiva de la solvencia del conjunto
de los consumidores a los que conceden créditos, lo que seria contrario a las finalidades de
responsabilizacion de los prestamistas y de prevencion de practicas irresponsables en la concesion
de créditos a consumidores. Ademas, tal interpretacién podria menoscabar el caracter realmente
disuasorio de la sancion prevista”. En conclusion: segun el TJUE si el prestamista irresponsable
debe ser sancionado en todo caso (incluso si el deudor cumplid), con mayor razén debe sufrir las
consecuencias cuando ese sobreendeudamiento que el prestamista no evité ha desembocado en
una situacion de insolvencia del deudor. Lo contrario implica un incentivo al préstamo irresponsable

gue no admite la regulacion europea.
3. ¢ Qué impacto tiene esta regulacion en el Derecho de la insolvencia?

La normativa de préstamo responsable exige que cuando el deudor deviene insolvente por razon
de un excesivo recurso al crédito se tenga en cuenta la conducta del acreedor. Cuando un deudor
con 1.500 euros de ingresos acumula una deuda de 80.000 euros fruto de préstamos al consumo
y tarjetas de crédito es claro que hay un comportamiento reprochable a €l imputable porque se

ha endeudado por encima de sus posibilidades. Si el endeudamiento no procede de prestamistas
profesionales, es claro que el deudor no es merecedor de la exoneracion. Pero si el prestamista es
profesional, la solucién puede ser distinta pues la normativa concursal debe ponerse en conexién
con la reguladora del préstamo responsable en el &mbito del crédito al consumo y el del crédito

inmobiliario.
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Si en un caso de sobreendeudamiento del consumidor por consecuencia de un préstamo irrespons-
able por parte de un profesional que no ha evaluado la solvencia, consideramos que el deudor no es
merecedor de la exoneracion cuando deviene en situacion de insolvencia y permitimos la oposicion
del acreedor irresponsable a su concesién, de la mano del derecho de la insolvencia estaremos

indirectamente premiando al prestamista irresponsable en contra de la regulacién europea que nos

obliga a imponer sanciones disuasorias.

Al margen de que el legislador espafiol haya decidido solo imponer sanciones administrativas

en caso de incumplimiento de obligacién de evaluar la solvencia (cuestion que esta recurrida
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE))[10], los jueces estan obligados a hacer
una interpretacion conforme con el Derecho europeo que ante un prestamista y un consumidor
irresponsables ORDENA sancionar al prestamista. Le guste o no al juzgador, no se puede privar de
la exoneracion al deudor sobreendeudado salvo que, obviamente, haya mentido sobre su situacion
patrimonial. Es decir, aunque el legislador no haya establecido de manera expresa consecuencias
concursales al préstamo irresponsable, los jueces deben hacer una interpretacion conforme con el
Derecho europeo y conceder la exoneracion al deudor sobreendeudado cuando el prestamista no

ha concedido el préstamo de manera responsable.

Asi lo ha dicho el TJUE en la sentencia del TJUE de 24 de octubre de 2024[11], relativa a las
consecuencias del incumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia en la Directiva 2008/48
de crédito al consumo sefiala que no solo los Estados miembros estan obligados a garantizar que
las sanciones por tal incumplimiento sean proporcionadas, efectivas y disuasorias, sino que los
organos jurisdiccionales “deben tomar en consideracién todas las normas del Derecho nacional e
interpretarlas, en la medida de lo posible, a la luz del texto y de la finalidad de la citada Directiva,
con el fin de obtener un resultado compatible con los objetivos que esta persigue”. Asi, los jueces
nacionales deben resolver conforme con los objetivos que las directivas persiguen. Aplicada esta
doctrina al caso que nos ocupa, en ningun caso los tribunales deben interpretar el Derecho interno
de forma que el comportamiento del prestamista irresponsable sea incentivado que es lo que
sucede cuando el juez nacional deniega la exoneracién al deudor sobreendeudado en casos en
los que el prestamista no ha cumplido su obligacién legal de evaluar la solvencia. Por eso debe
necesariamente conectarse el Derecho de la insolvencia con las normas de préstamo responsable,
conexion que ya puso de relieve el Banco Mundial en su informe sobre insolvencia de persona
natural: el riesgo de pérdida del derecho de crédito que la EPI implica supone un estimulo al
préstamo y consumo responsables, algo vital para prevenir crisis financieras. Asi lo expresa el

BANCO MUNDIAL, al sefialar que la posibilidad de que un deudor insolvente tenga acceso a un
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sistema de tratamiento de la insolvencia agudiza los incentivos de los acreedores para conceder

crédito de manera responsable[12].

4. La problematica regulacion en el Derecho espafiol y la discutible respuesta judicial a la insol-

vencia del deudor consecuencia del préstamo irresponsable.

Como en la mayoria de los ordenamientos de nuestro entorno el deudor merecedor de la EPI debe
ser de buena fe tal y como dispone el art. 486 del Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC)[13].
Se exige que el deudor sea de buena fe, pero no se define en ninguna parte del articulado qué

daba entenderse por buena fe. El art. 487 establece una serie de excepciones a la obtencion de la
exoneracion apreciables con caracter objetivo (comision de determinados delitos delitos, concurso
culpable, sanciones por infracciones tributarias etc...) por lo que el deudor es de buena fe si no

concurre ninguna de las excepciones previstas en el art. 487 TRLC. Todo ello en consonancia por la
consideracion de la exoneracion como un derecho. Asi lo establece la Directiva de reestructuracion
e insolvencia (DRI)[14] que se transpone en la ley espafiola vigente. La EPI es un derecho que solo

puede ser excepcionado si concurren las circunstancias que menciona el art. 24 DRI.

Especiales problemas de interpretacion ha planteado una de dichas excepciones a la obtencion
de la EPI y que precisamente pone en conexion el Derecho de la insolvencia y el préstamo
responsable. Me refiero a la regla contenida en el art. 487.1.6° del TRLC[15] que priva del derecho
a la exoneracion al deudor “cuando haya proporcionado informacion falsa o engafiosa o se haya
comportado de forma temeraria o negligente al tiempo de contraer endeudamiento o de evacuar
sus obligaciones, incluso sin que ello haya merecido sentencia de calificacion del concurso como
culpable. Para determinar la concurrencia de esta circunstancia el juez debera valorar: a) La
informacién patrimonial suministrada por el deudor al acreedor antes de la concesién del préstamo
a los efectos de la evaluacion de la solvencia patrimonial. b) El nivel social y profesional del
deudor. ¢) Las circunstancias personales del sobreendeudamiento. d) En caso de empresarios, si el
deudor utiliz6 herramientas de alerta temprana puestas a su disposicion por las Administraciones

Publicas”.

El problema radica en determinar qué se entiende por endeudamiento irresponsable o mas bien,
cuando se entiende que el deudor “se ha comportado de forma temeraria o negligente al contraer
sus obligaciones”. Como ya he adelantado, el objetivo es evitar situaciones de riesgo moral de

los deudores. Debe existir disciplina en el mercado de crédito y el Derecho de la insolvencia debe
incentivarla. Por ello, no merece la EPI el deudor que recurre de forma irresponsable al mercado de

crédito. El juzgador debe valorar por qué el deudor deviene insolvente, si lo ha sido por desgracias
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de la vida (paro, divorcio, enfermedad) como sucede en el sobreendeudamiento pasivo o, por

el contrario, la insolvencia procede de un recurso excesivo al crédito. Obsérvese que no cabe
confundir causa de la insolvencia con la causa del endeudamiento. El juzgador debe valorar la
causa por la que el deudor incurren en incapacidad de pago, sin necesidad de entrar en los bienes
y servicios para cuya obtencion se ha endeudado. No es quién el juzgador para determinar si

un determinado gasto era o no procedente. Lo importante y si podia el deudor asumir tal pasivo
cuando se endeudd. Asi, por ejemplo, si el concursado se endeud6 para la compra de un coche de
lujo y cuando lo hizo tenia capacidad de reembolso, nada de censurable hay en su actuacion si,
posteriormente, deviene en situacion de insolvencia por circunstancias sobrevenidas. Es un caso

de sobreendeudamiento pasivo que debe ser paliado por la EPI.

Sin embargo, sorprendentemente, en algunas resoluciones judiciales[16] el juzgador entra a valorar
el gasto concreto para el que el deudor se endeudd y si al juzgador no le parece un gasto necesario,
se deniega la exoneracion. E incluso se considera que la mera situacion de sobreendeudamiento
denota un comportamiento culpable del deudor y se deniega la exoneracion[17] y, por supuesto,

se prescinde de la conducta del acreedor.

El planteamiento es, a mi juicio, censurable y priva injustificadamente del derecho a la exoneracién
a los deudores a los que la norma pretende tutelar. Como con acierto se ha dicho en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152) de 20 de septiembre de 2024 “una situacion
de sobreendeudamiento no permite presumir, sin otros datos, que ese sobreendeudamiento se

alcanzo de forma temeraria. Si esto fuera asi, toda situacion de sobreendeudamiento seria siempre

y en todo caso gravemente negligente y, en definitiva, culpable”.

El juzgador debe valorar en sede de exoneracion la causa de la insolvencia, no del endeudamiento
y no cabe introducir convicciones personales del juez en la valoracion de la procedencia o no del

gasto creando una inseguridad juridica intolerable.

Cuando un deudor se ha sobreendeudado por medio de prestamistas profesionales es imperativo
comprobar la actuacion del acreedor[18] porque, aunque sea reprochable la conducta del deudor,
la normativa europea ordena sancionar al prestamista pues nadie se endeuda de manera irrespon-
sable si no hay acreedor que concede el préstamo de forma irresponsable. Bloquear la exoneracion
al deudor cuando el acreedor no ha evaluado la solvencia implica alimentar al prestamista irre-

sponsable, incentivar lo que las directivas europeas quieren evitar que es el sobreendeudamiento
gue puede conducir a la insolvencia. Y esto no lo pueden hacer los tribunales por mas que segun

el criterio personal del juzgador sea el de sancionar al deudor. Resulta llamativo que en algunos
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tribunales espafioles se prescinda de la regulacion de préstamo responsable sin justificacion
alguna afirmandose que “el dato de que la entidad nanciera no actuara correctamente no signi ca
automaticamente que el comportamiento econdmico del concursado resulte diligente[19]". Se
olvidan de que nadie se endeuda de manera irresponsable si ho hay un prestamista que concede

el préstamo.

La normativa sobre evaluacion de la solvencia es un mecanismo de prevencién del sobreen-
deudamiento privado y se viola cuando se permite al prestamista irresponsable oponerse a la
exoneracion. Cosa distinta, es que el deudor haya mentido sobre su situacion patrimonial aportando

informacién falsa sobre su solvencia. En tal caso, obviamente, procede denegar la exoneracion.
5. Conclusion

Para determinar si hubo endeudamiento irresponsable por parte del concursado hay que analizar
las circunstancias del caso concreto y valorar en cada supuesto la situacién del deudor y del

acreedor, si esta o no obligado legalmente a evaluar la solvencia con diligencia profesional, si pudo
acceder a los datos de solvencia y si el deudor mintié sobre su situacion patrimonial. Y todo ello al
margen de en qué invirti6 el deudor sus recursos. Entiendo que la autoridad judicial no debe entrar

ahi porque la irresponsabilidad es del endeudamiento no del gasto[20].

De nuevo, en esta materia se evidencia la transversalidad del Derecho concursal. El juzgador debe
tener presente no solo las reglas concursales, sino también las que disciplinan el mercado de crédi-
to. El proceso concursal debe servir también para cumplir las normas sobré concesién responsable
de crédito que no deben recibir respuesta solo del supervisor bancario puesto que precisamente su
objetivo no es proteger la solvencia de las entidades, sino prevenir el sobreendeudamiento privado.

Este enfoque debe tenerse en cuenta en sede concursal.

[1] Como ya se sefialé en 2004 en la Guia UNCITRAL, ese enfoque “puede tener el inconveniente
de impedir que el empresario aproveche nuevas oportunidades, de frenar toda actividad inno-
vadora y empresarial, dada la severidad de las sanciones previstas en caso de incumplimiento,

y de disuadir a los deudores de solicitar la apertura de un procedimiento de insolvencia”. Guia
legislativa sobre el Régimen de Insolvencia (preparada por la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), en adelante, UNCITRAL. 2004. Disponible https://unci-
tral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-80725_ebook.pdf p. 332. So-

bre el impacto de la EPI en el ambito de iniciativa empresarial FOSSEN, FM, Personal Bankruptcy
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Law, Wealth and entrepreneurship: Theory and evidence of the introduction of a “Fresh Start”. Enero
2011. http://ftp.iza.org/dp5459.pdf

[2] “Retrato de la PYME" https://ipyme.org/Publicaciones/Retrato%20de%20la%20PYME/Retra-
to-PYME-DIRCE-1-enero-2023.pdf

[3] He analizado la conexion entre el régimen de insolvencia y el sistema de informacion crediticia
en mi trabajo “Intercambio de informacién positiva de solvencia y funcionamiento del mercado de
crédito”, Revista InDret 3.2017 https://indret.com/intercambio-de-informacion-positiva-de-solven-

cia-y-funcionamiento-del-mercado-de-credito/

[4] Asi se justifico en los debates parlamentarios del congreso de la Bankruptcy Act de 1.7.1898:
“The granting of a discharge is justified by a wise public policy. The granting or withholding of it is
dependent upon the honesty of the man, not upon the value of his state” H.R. Rep. NUm. 1228, 54th
Cong, 1st Sess.

[5] Art. 18 Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento
(UE). n°®1093/2010 (en adelante, DCI) Art. 18 de la Directiva 2023/2225 de 18 de octubre de 2023,

relativa al crédito al consumo (en adelante, DCC).

[6] Con un sistema financiero que opera con el privilegio de reserva fraccionaria es claro que el
incumplimiento de la obligacién de evaluar la solvencia por parte del prestamista puede poner en

riesgo la solvencia y liquidez de las entidades financieras por el riesgo de descalce de plazos.

[7] De hecho, la DCI comienza sefialando en el tercero de los Considerandos que el problema de
conducta de los prestamistas: “la crisis financiera ha demostrado que el comportamiento irrespon-
sable de los participantes en el mercado puede socavar los cimientos del sistema financiero, lo
gue debilita la confianza de todos los interesados, en particular los consumidores, y puede tener

graves consecuencias sociales y econémicas”.
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[8] En algunos Estados miembros se impone al prestamista que ha incumplido la obligacion de
evaluar la solvencia la pérdida de intereses moratorios y remuneratorios. Es el caso de los arts.
L312-16 L341-27, L341-28, L341-31 y L.341-33 del Codigo de Consumo francés que prevén la
pérdida de intereses remuneratorios. En Bélgica el Code de Droit E conomique, art.VI1.201, VII.209,
prevé la pérdida de los intereses moratorios y la reduccion de la obligacién de restituir el capital.

En otros paises como Espafia las sanciones son administrativas.

[9] Esta diferencia se destaca en el informe del FINANCIAL SER-

VICES USER GROUP, “Responsible consumer credit lending. FSUG opin-

ion and recommendations for the review of the Consumer Credit Direc-

tive”, https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/doc-
uments/fsug-opinions-190408-responsible-consumer-credit-lending_en.pdf (Consultado el 3 de ju-
nio de 2019). Véase también esta delimitacion en el informe realizado por ACCIS (Association of
consumer credit information suppliers), “Principles on creditworthiness assessment. A perspective
from the credit reference industry”. 6 de noviembre de 2018 https://finance.ec.europa.eu/sys-

tem/files/2019-04/fsug-opinions-190408-responsible-consumer-credit-lending_en.pdf

[10] El Juzgado de Primera Instancia de Fuenlabrada ha planteado una cuestion prejudicial en auto
de 31 de enero de 2024 en donde se cuestiona si la sancién al préstamo irresponsable prevista
en el Derecho espafiol es o no conforme al Derecho de la UE. De hecho, el TJUE ya ha sefalado
gue tales sanciones no son conformes con el Derecho de la UE por carecer de efecto disuasorio
(sentencia del TJUE de 5 de marzo de 2020 (Asunto 679/18) OPR-Finance s.r.o0.y GK).

[11] Asunto C 339/23 Horyzont Niestandaryzowany Sekurytyzacyjny Fundusz Inwestycyjny
Zamknity y LC).

[12] WORLD BANK, “Insolvency and Creditor/Debtor Regimes Task Force. 2014.
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