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Resumen

El presente trabajo desarrolla la argumentacién juridica
que posibilita la comprensién de la existencia de un prin-
cipio rector de la regulacién concursal de la persona fisica
que busca la unificacién y delimitacién de la normativa
con objeto de otorgar proteccion al interés de alivio del
deudor persona fisica: el principio del fresh starz.

Palabras clave: Fresh stars; politica del fresh start; prin-
cipio.

Abstract

The present work develops the legal argumentation that
makes possible the understanding of the existence of a
guiding principle of the bankruptcy regulation of the
natural person that allows the unification and delimita-
tion of the regulations in order to grant protecting the
relief interest of the debtor natural person: the fresh start
principle.
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1. INTRODUCCION

n problema que presenta la actual regulacién del concurso de la persona

fisica a nivel global es su cardcter maleable y cambiante, manifestado en

la diversidad de modelos concursales en los ordenamientos anglosajon

y continental'. Desde mi punto de vista, la circunstancia que origina

el problema es la comprensién del fresh start como una politica®, que
posibilita otorgar un beneficio al deudor® (como es la descarga de la deuda residual),
mds que un derecho*; y que justificado de diversas maneras®, depende o queda a merced
de los intereses o ideologfas politicas de turno®.

La falta de uniformidad y el cardcter maleable de la regulacion genera inseguridad
juridica en los deudores. En el dmbito europeo, la multiplicidad de regulaciones con-
cursales y la pluralidad de puntos vista en relacién con el objetivo del procedimiento,
repercute en disparidad de criterios a la hora de consagrar la normativa y disimiles
niveles de proteccién de los deudores.

Irradiado a los ordenamientos, el problema permite la gestacién y desarrollo de un
régimen concursal de persona fisica sin propia individualidad y expuesto a constantes
cambios, fruto de una visién de la institucién que puede responder a multiples con-
vicciones, ideologias politicas y econdémicas, o a una disparidad de justificaciones, y
que no contiene una normativa de minimos en resguardo de los intereses del deudor
y su certeza juridica’.

No siendo posible entender justificado un nivel de proteccién maleable o cambiante
en desmedro del deudor, la pregunta que guia el presente estudio es si es posible encon-
trar un nucleo esencial en la regulacién concursal de la persona fisica. El objetivo del
trabajo es desarrollar la argumentacion juridica para la comprension de la existencia
de un principio rector de la regulacién concursal de la persona fisica, su justificacién y
finalidad; que permita sentar las bases para orientar la fundamentacién, delimitacién
y uniformidad de la normativa e instituciones concursales en funcién de su contenido,
a efectos de otorgar proteccién al deudor persona fisica.

. Errat, 2002, p. 81; Garripo, 2014, p. 202.
. Jackson, 1985, p. 1394; Tass, 1990, p. 57; HaLLINAN, 1986, p. 51; Errar, 2002, p. 81; PuLgar, 2016, p. 902.
. PuLcar, 2008, pp. 13 y 14.
. Lanpry y Reapr, 2015, p. 53.
. Diversas teorfas que justifican la descarga de la deuda se pueden ver en Tass, 1990, pp. 90 y sgtes.; JACKSON,
1985, pp. 1400 y sgtes.
6. Ramsay, 1999, pp. 283 y 284, da cuenta de la influencia de las ideologfas en la normativa.
7. La Directiva de 2019, considerandos 7 y 8, reconociendo la diferencia de regulacién entre ordenamientos
de la Unién, entiende que ello es un problema que afecta la inversion, la seguridad juridica de las empresas
inversionistas y el mercado interior, mds que la proteccién de los intereses y seguridad juridica del deudor.

NN
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA. LA CONCEPTUALIZACION
DEL FRESH START COMO UNA POLITICA

Al definirse la expresién fresh start, generalmente se expresa como objetivo del proce-
dimiento concursal de la persona fisica que se logra a través de la descarga de la deuda
residual (discharge)®.

Una definicién de algo como parte de otro atendido a su importancia, finalidad o
cardcter principal, responde al «por qué», o incluso al «para qué» de lo estudiado, pero
no al «qué es». El problema de la indefinicién del «ser» del fresh start estd dado por su
conceptualizacion.

Si bien el fresh start no es per se el objetivo de algo, si es funcionalmente el objetivo
del procedimiento concursal de la persona fisica. Asi, la idea de nuevo comienzo se ha
caracterizado como una politica: la politica del fresh star?’. De alli que se entiende que
el fresh start beneficia al deudor a través de una liberacién de la deuda en el concurso
al cumplir requisitos de buena conducta'.

En términos generales, «politica» se refiere a un conjunto de orientaciones y
directrices que rigen la actuacién de una persona o entidad en un asunto o campo deter-
minado''. La acepcién coincide con el concepto de policy o politica pablica, referida a
un conjunto de decisiones gubernamentales que implican la seleccidon e implementa-
cién de una serie de fines, objetivos, instrumentos, medidas de actuacién y asignacién
de recursos, para solventar o prevenir una situacién definida como problemdtica u
orientar o modificar conductas y cambiar o transmitir nuevos valores; contribuyendo
a transformar la sociedad, a garantizar la cohesién social y a dotar de legitimidad al
sistema politico'?.

Desde el punto de vista de los antecedentes histéricos del fresh start, es comprensible
su caracterizacién como politica, pues nace como respuesta a los problemas derivados
de la crisis econdmica de la persona fisica y su familia. A través de la modificacién de
cierto estado de cosas, con finalidad de resolver de manera puntual el problema de la
insolvencia del deudor persona fisica por medio de la descarga (discharge) de la deuda, se
concretizé como un objetivo cuyo logro beneficiaria a la colectividad. Asi, la definicién
actual de fresh start obedece a su consideracién como politica, y desde tal concepcion
destaca su papel como objetivo del procedimiento concursal de la persona fisica.

Dicho lo anterior, si bien la conceptualizacién del fresh start como una politica res-
ponde al contexto histérico en que nace y a su forma de operar, adolece de problemas:

8. Gross, 1986, p. 60; LANDRY, 2012, p. 67; Jacosy, 2001, p. 232, nota al pie N° 7; CuLHANE y WHITE, 1999,
p- 710; Howarp, 1987, p. 1047; VigeNau y BouriN, 2012, p. 25; JimENEz, 2015, p. 3727; Tass, 2001, p.
6; FLINT, 1991, p. 515; JacksoN, 1986, p. 225.

9. Jackson, 1985, p. 1394; HarriNan, 1986, p. 51; Errat, 2002, p. 81; PuLGar, 2008, p. 13 y 14; PuLcagr,
2016, p. 902.

10. PuLcar, 2008, p. 14.

11. Definiciones 8 y 12 de la RAE.

12. Susirats, KNOPFEL, LARRUE, y VARONE, 2010, p. 38; PasTor. 2014, pp. 20, 22 y 23.
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primero, describe un rasgo caracteristico de la institucién pero no la define; y segundo,
porque es equivocada, lo que se pone de manifiesto en un importante hecho: el fresh
start no es un conjunto de directrices politicas maleables y supeditadas a intereses
colectivos en funcién del poder politico de turno?, sino que del freh start emana un
efectivo derecho para el deudor persona fisica, el derecho al alivio.

3. LA NOCION GENERAL DE PRINCIPIO COMO CONTRAPUESTA A
LA NOCION DE POLITICA

Una acepcién de «politica» o policy se contrapone a la nocién de principio. En esta
concepcion, politica es una directriz u orientacién que persigue una finalidad concreta
de interés colectivo'®, mientras que principio es un tipo especial de norma que ordena
que algo sea realizado o no en la mayor medida de los posible”®. Desde el punto de vista
estructural, ambas se establecen de manera general, muchas veces utilizando términos,
y dirigidas a un porcentaje de la poblacién, indeterminados. Sin embargo, la diferencia
es clara: mientras la politica constituye un conjunto de acciones encaminadas a un fin
adecuado, conveniente o bueno —que pudiere estar compuesta por normas'®—, el
principio es una norma juridica que manda, prohibe o permite”. Mientras la nocién
general de politica se circunscribe a un punto de vista axioldgico o valorativo, la nocién
de principio se refiere a un concepto deontolégico.

Si bien la conceptualizacién del fresh start puede obedecer a la nocién de politica,
es preciso determinar si cumple con la de principio. En la medida que esto sea asi, no
serfa posible definirlo como politica, pues ambos son conceptos excluyentes debido a
sus diferencias'®.

Aunque la distincién fuerte entre policy (como nocién) y principio sustentada por
Dworkin'® concreta un criterio diferenciador entre ambos; entendiéndose actualmente
que los principios también pueden referirse a bienes colectivos® o a normas progra-
miticas o directrices que estipulan la obligacién de perseguir un determinado fin*', tal
criterio se diluye. No obstante, la definicién o delimitacién de un principio se construye
enfrentado a la conceptualizacién de regla.

13. Jiménez, W., 2013, pp. 117 y 118, da cuenta de esta posibilidad.

14. DworkiN, 1984, p. 82.

15. ALExy, 2002, p. 86.

16. JiMENEZ, W., 2013, p. 126, expresa que la norma juridica es una manifestacién juridica necesaria pero no
suficiente de la politica publica.

17. PriETO, 2005, p. 205.

18. JimENEZ, W, 2013, p. 116, expresando que el derecho adquiere autonomia e independencia de la politica
y se convierte en un limite a la actuacién de los poderes y autoridades publicas, el 4mbito de accién de las
politicas encuentra limites en los principios, valores y derechos fundamentales establecidos en la constitucién.

19. DworkiN, 1984, pp. 82y 90.

20. ALexy, 2002, pp. 1092 111.

21. Atienza y Ruiz, 1996, pp. 4y 5.
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Para lo que interesa en este estudio, adoptaré la teoria de la diferenciacién fuerte
entre regla y principio, que expresa que existe una diferenciacién no solo cuantitativa o
de grado, sino ademds cualitativa o en cuanto a la cualidad o particularidad estructural
de cada una*. Interesa esta doctrina pues una teoria de la diferenciacién basada en una
distincién solo de grado genera que el criterio de generalidad utilizado para la distincién
posibilite que siempre que hablemos de un principio podamos también estar hablando
de una politica, o viceversa; lo que tiene como consecuencia que el criterio delimitador
solo se circunscriba al cardcter dedntico del principio, sin considerar las diferencias que
en torno a su cualidad son relevantes para este trabajo.

4. EL CONTENIDO NORMATIVO DEL FRESH START
4.1. El sustantivo fresh starty su contenido prescriptivo

La diferencia entre regla y principio es analizada desde un enfoque funcional como
estructural, que permite apreciar ciertas particularidades de los principios y posibilita
su delimitacion. Pero esta diferenciacién parte de la comin delimitacién de ambos
como un tipo de norma juridica y por tanto enunciados prescriptivos que ordenan,
prohiben o permiten®.

Desde mi punto de vista, la expresion fresh start, en sentido restringido se constituye
en un sustantivo. Como tal, da cuenta de, o se refiere a, la existencia real e independiente
de algo dotado de esencialidad y contenido propio.

Para conocer el contenido de este algo, 0 a qué nos referimos cuando damos cuenta
de este algo a través de un conjunto de simbolos que representan su denominacién,
primero debemos situarnos en el contexto en el que hablamos. Ello porque no tienen
el mismo contenido de significado expresiones que se producen o generan en contextos
diferentes, a pesar de plantearse, incluso, bajo los mismos signos escritos.

Entendiendo que el contexto de algo es un conjunto de circunstancias fisicas (tem-
porales o espaciales) y lingiiisticas que lo rodean y sin las cuales no puede comprenderse
correctamente su significado, nuestro algo se contextualiza en las siguientes circuns-
tancias de espacio y tiempo, que llamaré contexto A: una persona fisica agobiada por
deudas que le imponen diferentes, deficientes, inestables o inseguros modos o medios
de desarrollo de su existencia y de su entorno familiar*, que le limitan o privan de un
estado de bienestar caracterizado por un conjunto de capacidades de hacer, ser y operar
individual y colectivamente en un espacio y tiempo social determinados®.

22. ALexy, 2002, pp. 85y 86.

23. Ruiz, R, 2012, p. 145.

24. Respecto de las consecuencias de la insolvencia, Errat, 1998, p. 141; JacksoN, 1985, p. 1447; Jacosy,
2001, p. 240.

25. Sobre la nocién de calidad de vida y el enfoque subjetivo y basado en las capacidades, Garcia, 1999, p. 148;
STIGLITZ et al. 2009, pp. 42 a 44, 143 y sgtes., y 216
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Ahora, desde el punto de vista de la pragmdtica, todos los factores extralingiiisticos
que condicionan un uso del lenguaje o el contenido de significado de una expresion
deben ser considerados para otorgar contenido de significado adecuado. Los factores
extralingiiisticos que influyen en el significado de una expresién pueden ser histéricos,
culturales, sociales, entre otros. Asi, para determinar el contenido de significado de
la expresién-sustantivo fresh start, el contexto histérico en el que se gesta y desarrolla
contribuye a tal comprensién.

No siendo el objetivo principal de este trabajo los antecedentes histéricos y evo-
lutivos, basta con senalar que el contexto histérico en que surge nuestro algo, que
llamaremos contexto B, da cuenta de un estado de cosas en que existe necesidad de
solucién del problema de las graves consecuencias que el contexto A genera en la
persona fisica y su familia, producidos por acontecimientos histéricos de reiterada
concurrencia como son guerras y crisis econdmicas®. Esta necesidad, que es vista como
una necesidad social de superacién o alivio de las consecuencias de la crisis econdmica,
se torna en un interés comun al cual el Estado debe responder. El contexto B es aquel
en que el interés comun por aliviar o solucionar las graves consecuencias sociales de la
crisis econémica del contexto A, se traduce en un deber por parte del Estado de dar
respuesta a esta necesidad social.

Fresh start corresponde a un algo que obedece al cardcter de ser una respuesta a
un problema social como consecuencia del deber del Estado de otorgarla. Ahora bien,
para determinar el contenido de significado de nuestro algo debemos preguntarnos por
aquello que el Estado debe; y para ello, el contexto operativo, que llamaremos contexto
C, proporciona una respuesta. El contexto C permite comprender cémo ha operado
histéricamente nuestro algo.

Histéricamente, la descarga de la deuda residual (discharge) ha materializado el
deber del Estado de dar respuesta al problema descrito en el contexto B, constituyén-
dose en una manifestacion de la finalidad de otorgar alivio al deudor en el contexto
contenida.

Si bien actualmente no todos los Estados contemplan una regulacién concursal
destinada a la solucién del problema de la insolvencia de la persona fisica, las circuns-
tancias en que cada Estado decide o no establecerla obedecerdn a una multiplicidad de
factores, econémicos, culturales, sociales, politicos, incluso hasta por accién del lobby¥;
que escapa al objeto de este trabajo. Lo trascendental es que todo Estado que pretenda
jactarse de contemplar, propiamente tal, un procedimiento concursal destinado a la
persona fisica, habrd de establecer un mecanismo de descarga de la deuda residual. Ello
es corroborado por los antecedentes histdricos y justificativos de los procedimientos

26. La descarga de la deuda motivada por guerras y crisis econémicas puede verse en, McCoip, 1996, pp. 165
y 166; DuFry, 1980, p. 286; CoHEN, 1982, p. 156.
27. CUENA, 2012, p. 3, lo plantea para el caso de Espana.
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concursales de persona fisica, la experiencia comparada y las sucesivas recomendaciones
internacionales existentes actualmente?.

A primera vista, podria pensarse que nuestro algo toma la forma de un deber del
Estado de otorgar una descarga o exoneracion de la deuda residual. Sin embargo,
considerando el contexto histérico sumado al contexto C, puede comprenderse que la
necesidad de solucién del problema enmarcado en el contexto B no es solo el directa-
mente derivado de la crisis econdmica financiera del deudor, a saber, el incumplimiento
de las obligaciones. Mds alld de ello, la necesidad es de otorgar alivio al deudor, esto
es, solucionar el problema indirectamente derivado de la crisis econémico-financiera
o problema subyacente a la insolvencia: el problema de la imposibilidad de autodeter-
minacién futura que el estado de crisis o insolvencia genera en la persona fisica y su
familia®. Aunque el contexto C permite comprender coémo opera nuestro algo a través
del discharge, ello no justifica que la descarga de la deuda sea confundida o pretendida
como sinénimo de fresh star’. La necesidad subyacente en el contexto B no es de
descarga de la deuda, sino que, a través de una accién por parte del Estado, sea logrado
un alivio del deudor, como sinénimo de solucién definitiva del problema subyacente
a la insolvencia.

Asi, nuestro algo toma la forma de un deber del Estado de «x» para lograr un alivio
del deudor persona fisica. De manera resumida: en los contextos A, By C, la expresién
fresh start se refiere a algo cuyo contenido es un deber del Estado de otorgar un alivio
al deudor persona fisica y su familia.

En este punto, nuestro algo bien podria responder a la nocién de politica si enten-
demos que su contenido persigue una finalidad adecuada para la comunidad; pero bien
podria responder a una nocién de norma juridica (regla o principio) bajo el entendido
de que, conteniendo un deber, pertenece al mundo de los enunciados prescriptivos.
Aunque una norma senale ciertos fines, propdsitos u objetivos a un determinado des-
tinatario, permitiendo que pueda elegir dentro de sus limites los medios apropiados

28. Guia LEGISLATIVA SOBRE EL REGIMEN DE INsorveNncia DE UNCITRAL: 331; INFORME DEL BANCO MUNDIAL
SOBRE EL TRATAMIENTO DE LA INSOLVENCIA DE LAS PERSONAS NATURALES, 2014, p. 329; DirecTIvA DE 2019,
articulo 20; CUENA, 2011, p. 5, refiriéndose al Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre «£/
Crédito y la exclusion social en la sociedad de la abundancia» (DOCE 2008/C 44/19).

29. Para JIMENEZ y GONZALEZ, 2014, p. 164, «La calidad de vida se puede entender como la satisfaccién derivada
de las posibilidades de desarrollar auténomamente su proyecto vital. De allf se sigue que el Estado debe crear
condiciones propicias para el ejercicio de la libertad. [...] por ende, ese puede se encuentra estrechamente
ligado a la posibilidad de desarrollar sus potencialidades gracias al empleo que haga de los medios a los que
accede un ser humano a lo largo de su existencia; si los medios son limitados, el ejercicio de la libertad es
restringido, ya que ésta nace de la interaccién entre unas condiciones bdsicas dadas por la sociedad y la
capacidad que el individuo tenga para transformarlas, en aras de su bienestar.»

30. Se ha constatado que existen menciones a los conceptos fresh start y descarga o alivio de la deuda como si
de sinénimos se tratase. As{ sucede en TaBs, 1991, p. 334; Ramsay, 1999, p. 269. Lo ponen de manifiesto,
PorTER y THORNE, 2006, p. 74. Aunque no es el objetivo de este trabajo, la consecuencia de esta confusién
semdntica es una extension de las justificaciones dadas para la descarga al procedimiento concursal de persona
natural, que propicia la disparidad de regulaciones a nivel internacional. Ello puede colegirse, a modo de
ejemplo, en PuLGAR, 2016, p. 902
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para lograrlo, no deja de ser propiamente una norma juridica. Un enunciado que da
cuenta de una politica cumple estas caracteristicas, por lo que esta nocién de politica
no se distingue de una norma de fin.

El punto de partida es determinar si un enunciado contiene una norma que per-
tenece al mundo del derecho. De manera breve, por no ser el objetivo de este trabajo,
consideraré una premisa para continuar el andlisis: una proposicién normativa que
afirma la existencia de una norma, susceptible de verdad o falsedad®, lo es en funcién
de que efectivamente exista la norma a la que se refiere™. Desde alli, para entender
cuindo una norma existe, y si bien se han planteado diversos criterios®, optaré por el
de pertenencia, comprendiendo que una norma existe en el ordenamiento cuando es
parte del mismo. En este contexto, entendiéndose que una norma puede existir sin que
necesariamente sea obedecida o aplicada*, un concepto de validez descriptivo implica
afirmar que una norma es valida cuando pertenece a un ordenamiento juridico deter-
minado®. Para algunos®, una norma es vélida en el sentido normativo, esto es, con
fuerza obligatoria, cuando como condicién necesaria de tal validez, la norma pertenece
a un sistema juridico vigente?, lo que ocurrird solo si estd autorizada por otras normas
del sistema®,

En base a lo anterior, una norma pertenece al ordenamiento cuando ha sido creada
de acuerdo con otra norma perteneciente al ordenamiento juridico, esto es, cuando
a través de una cadena de validez o subrogacién®, una norma o conjunto de normas
del ordenamiento juridico han autorizado la creacién de la norma®. La fuerza signi-
ficativa de una norma juridica se deriva de una o varias normas de reconocimiento de

la misma*!.

31. NinNo, 1999, p. 63; Priero, 2005, pp. 43 y 51; MORESO y VILADAJOSA, 2004, pp. 63 y 65.

32. ALCHURRON y Buryaln, 2000, p. 141.

33. Criterios como el que entiende existencia como sinénimo de validez, existencia como eficacia, existencia
como pertenencia al ordenamiento juridico. Dando cuenta de ellos, PrieT0, 2005, p. 74, adhiere a la validez
como equivalente de existencia.

34. SOR1ANO,1993, p. 100.

35. PriETO, 2005, p. 74; N1No, 1999, p. 135.

36. Nino interpretando el andlisis de Raz respecto del concepto de validez de Kelsen. Nino, 1999, p. 137.

37. Sor1aNO, 1993, pp. 94 y 95. La de validez normativa como fuerza obligatoria de la norma deriva de la
acepcién de validez formal como existencia de la norma en el ordenamiento juridico.

38. PriTO, 2005, p. 75.

39. Raz y Von Wright, segtin NiNo, 1999, p. 114. Soriano, 1993, p. 101, expresa esta circunstancia como
validez material de la norma.

40. N1No,1999, p. 114 a 116.

41. LLEDO y ZORRILLA, 1997, p. 143.
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4.2. La norma juridica contenida en la expresién fresh start

4.2.1. La dignidad como fundamento y justificacion de la norma contenida en el fresh
start

Desde el contexto descrito previamente, debido a la naturaleza del sujeto deudor, el pro-
blema subyacente a la insolvencia de la persona fisica es la imposibilidad o disminucién
de la capacidad de desarrollo personal y familiar que sufre al encontrarse eternamente
ligado a una o varias deudas y a la insolvencia.

Actualmente, incorporada ampliamente en Declaraciones, Convenios y Tratados
internacionales, y en Constituciones de casi la mayorfa de los Estados occidentales,
la dignidad humana es una plasmacién normativa del reconocimiento del especial
valor que un ser humano ostenta por el hecho de ser tal. Los seres humanos son los
tunicos capaces de moralidad y de desarrollar un plan o proyecto de vida que permita
el logro de una finalidad que es propia de cada uno: el desarrollo de su personalidad.
Independientemente de las caracteristicas fisicas o psicoldgicas, del contexto histérico,
temporal, social, cultural, politico, econdémico, etc., lo comun de cada ser humano es
la necesidad de definir su razén de ser, su objetivo en el mundo, su identidad, en fin,
su personalidad. La personalidad lo identifica como ser independiente respecto de los
demis y le otorga identidad propia, que no siendo permanente y originaria por el solo
hecho de que un algo sea persona, se expresa como una conquista, como una constante
busqueda de un fin que otorga razdén de ser a la existencia®. De alli que la persona-
lidad de un ser humano no se ostenta por el solo hecho de serlo, sino que la tiene en
la medida que la va desarrollando constantemente a lo largo de su vida a través de un
proyecto de vida determinado.

Si bien se es persona como cualidad inherente a ser humano, la personalidad como
conquista o el desarrollo de una personalidad solo se obtiene a través de la capacidad
de un ser humano para lograrlo, esto es, una capacidad de autorregulacién, autode-
terminacion, de desarrollo de un propio plan o proyecto de vida. Esta capacidad hace
valioso a un ser humano. La dignidad es la capacidad de todo ser humano de establecer y
desarrollar un propio proyecto de vida que le permita el desarrollo de su personalidad®.

El problema subyacente a la crisis del deudor persona fisica afecta a la persona en
su dignidad porque le impide un desarrollo de su personalidad. Ahora, el hecho de que
entendamos que la imposibilidad de desarrollo de la personalidad afecta la dignidad
del deudor no explica cémo, por qué o de qué manera.

La capacidad de todo ser humano para desarrollar su personalidad a través de un
plan de vida independiente acorde con los cdnones de los propios deseos y objetivos

42. A esto entendemos que se refiere GaRrcia, R., 2009, p. 59, cuando da cuenta de los «ideales de excelencia
humanan.

43. Garcia, R., 2009, p. 59, en torno a las cldusulas normativas que contienen la dignidad, expresa que permi-
ten interpretar que lo que hay que reconocer es una determinada capacidad de los seres humanos dirigida a
alcanzar en el mayor grado posibles ideales de excelencia humana.
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emana de la autonomia que tienen respecto de otros*. Esta autonomfa, que en esencia
se configura como falta de coaccién de cualquier tipo en la realizacién de un proyecto,
se constituye, en fin, en libertad. Siguiendo a Kant, debido a la capacidad racional de
la persona de ponerse fines, esto es, atendido a su autonomia, es que debe considerarse
como fin en s{ misma y no como un mero medio®. El valor moral de una persona
depende por tanto de su autonomia, esto es, de la libertad que posee y que le permite
desarrollar su personalidad®. Desde estas consideraciones, entiendo que la dignidad,
siendo la capacidad para el desarrollo de la personalidad, se canaliza a través del libre
desarrollo de la personalidad o libre realizacién del proyecto de vida que la persona
estime para lograr el desarrollo de su personalidad.

Desde una conceptualizacién normativa®, la dogmadtica filoséfico-juridica entiende
que dignidad humana consiste en esta autonomia del ser humano. Las caracteristicas
de una persona moral auténoma son*®: a) capacidad de elegir fines, adoptar intereses y
formar deseos, comprendida como, o en referencia al, valor de la autonomia personal,
no unicamente entendida como ejercicio de tal capacidad; b) esta capacidad es previa
a cualquier fin, interés o deseo, donde la continuidad del sujeto se aprecia desde un
punto de vista complejo de la persona, que supone considerar todo el conjunto de
fenémenos juridicos y fisicos (recuerdos, experiencias, valoraciones, actitudes, creen-
cias) concatenadas causalmente; con lo que la identidad o personalidad de un sujeto
se presenta desde una perspectiva gradual, no bajo el tipo todo o nada, que a su turno
implica la posibilidad de concebir una pérdida de identidad personal (personalidad) o
su decrecimiento en una misma vida biolégica®; c) la separacion de la persona de cual-
quier fin, interés o deseo permite también aislarla del flujo causal econémico, histérico,
politico, social, etc., en el que estd inmersa; d) las personas estdn separadas entre s,
esto es, tienen sistemas separados de fines e intereses, que son centros independientes
de elecciones y decisiones; €) como consecuencia, si algo es una persona moral, nada
que esté compuesto por ella o esté constituido a partir de ella puede ser también una
persona moral.

La autonomia subyacente a la dignidad de toda persona, que se ha denominado
principio de autonomia®, y que entiendo es la libertad que un ser humano ostenta para
llevar a cabo un proyecto de vida que le permita desarrollar su personalidad, permite
identificar determinados bienes sobre los que versan ciertos y determinados derechos
cuya funcién es, por un lado, propiciar o facilitar que el ser humano logre un libre
desarrollo de su personalidad, y por otro, proteger al individuo contra medidas que

44. Cawmps, 2009, p. 145.

45. Kant, 1989, pp. 199 y 200.

46. Garcia, R., 2009, p. 59.

47. Camps, 2009, p. 149.

48. VAzQuEz, 2009, pp. 203 y sgtes.
49. VAzQuEz, 2009, p. 203.

50. VAzQuez, 2009, p. 202.
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persigan el beneficio de otros a costa de, o en perjuicio de, la autonomia que posee
para lograrlo®'.

Dentro de la primera funcién, y adscribiendo al concepto normativo®* de dignidad,
se entiende que justifica o fundamenta un cimulo de derechos que garantizan el logro
del desarrollo de la personalidad de manera libre, como fin y elemento de la dignidad de
la persona. Los derechos humanos o inherentes a la persona humana, sea fundamentales
o humanos propiamente tal®, encuentran fundamento en su aptitud para posibilitar
y potenciar el desarrollo y desenvolvimiento de la personalidad®. La dignidad del ser
humano justifica el establecimiento de una serie de derechos y les otorga fundamento,
toda vez que la persona es un ser a la que el Estado debe facilitar el desarrollo de su
valor personalidad®.

De manera breve y a modo de precisién, conviene senalar que, aunque la nocién de
«derecho subjetivo», como concepto base en la concepcidén de los derechos humanos, no
encuentra uniformidad en la doctrina, asumo una visién que escapa de las concepciones
que lo estiman como la consecuencia de un deber correlativo®, como manifestaciones
de un poder amparado en la voluntad del individuo o del interés particular’’. Siguiendo
aalguna influyente doctrina, comprendo que derecho subjetivo es una posicién juridica
determinada del individuo® que comprende una relacién triddica entre el titular, el
destinatario y el objeto®’; una posicidn, situacién o estado del individuo que es previa
al ordenamiento atendido el cardcter de persona del sujeto titular y que tiene una fuerza
de justificacién propia®. En esta concepcién, los derechos no sélo justifican la adscrip-
cién de deberes a terceros, sino también el reconocimiento a sus titulares de un poder
normativo, una libertad, una inmunidad, o la persecucién de determinados objetivos
colectivos; teniendo un papel justificatorio de otros elementos del sistema juridico®'.

51. VAzQuEz, 2009, p. 202.

52. En torno al concepto normativo de dignidad, Garcia, R., 2009, p. 52; ATIENZA, 2009, p. 91. Camps, 2009,
p. 150, expresa que la dignidad es un concepto normativo, y como tal, su funcién es valorar la realidad, no
describirla.

53. Mientras que los derechos fundamentales, pudiendo ser derechos humanos, se presentan expresamente esta-
blecidos en los textos constitucionales y tienen un especial mecanismo de proteccion, los derechos humanos
pueden o no estar establecidos expresamente en los textos constitucionales y no ostentan un especial meca-
nismo de proteccién. Asi se desprende de Garcia, E., 1999, p. 153; GonzALEZ, 2004, p. 339; APARICIO y
P1saRELLO, 2008, pp. 147 a 149.

54. ALEGRE, 1996, p. 50; ATIENZA, 2009, p. 91; GONZALEZ, 2004, p. 375, expresa que las teorfas de los dere-
chos humanos tendrdn como objetivo lograr que los seres humanos sean realmente duefios de su destino,
desplegando todas sus potencialidades en tanto seres morales racionales.

55. FERNANDEZ, 1922, p. 163.

56. Explicando brevemente la teoria y manifestdndose critico, Larorta, 1987, p. 25.

57. Explicando las teorfas y criticindolas, GoNzALEzZ, 2004, pp. 325 y 328.

58. ALEXY, 1997, pp. 182 y sgtes.

59. Para una explicacién detallada de la relacién triddica a partir de la comprensién de la relacidn correlativa de
los enunciados deénticos, ALEXY, 2002, pp. 197 a 210.

60. Larorta, 1987, p. 27. En este contexto, para un conocimiento breve del problema que conlleva el recono-
cimiento de derechos solo como fundamentales, RobriGuez, 2002, pp. 150 - 151.

61. LAPORTA, 1987, p. 27.

Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho, (2021), 44, pp. 313-343



324 Miguel Angel Alarcén Canuta

Desde la dimensién filoséfica de la dignidad, se constituye en fundamento de
todos los derechos, representando un prius 16gico y ontoldgico en relacién con los
derechos fundamentales y, entiendo, también de los derechos humanos®. Desde esta
dimensién, como fundamento dltimo de los derechos humanos y fundamentales, la
dignidad es inderrotable, constituyéndose en un limite de contenido minimo® de
tales derechos y, como consecuencia, un limite a nuestro propio actuar y al del poder
publico®.

Por otro lado, desde una dimensién especifica de la dignidad humana entendida
como autonomia para el libre desarrollo de la personalidad, surgen ciertos y determi-
nados derechos orientados al logro de tal objetivo. Son los derechos inherentes al ser
humano® en razén de su autonomia para la realizacién de un proyecto o plan de vida
que le permita desarrollar libremente su personalidad®, y cuya falta o vulneracién
atentard contra el desarrollo libre de la personalidad de un ser humano®.

De acuerdo con lo anterior, ;cudl es el contenido de la dignidad humana que,
manifestado en derechos inherentes a la misma, propicia el logro de un libre desarro-
llo de la personalidad? Para responder, se hacen necesarias algunas precisiones para
enmarcar la explicacién posterior: primero, que comprendiéndose que el contenido de
los derechos humanos, fundamentales o humanos propiamente tales, inherentes a la
dignidad en cuanto propician el logro del libre desarrollo de la personalidad es de gran
magnitud®, solo me referiré a los que, segin argumentaré, se vinculan directamente
con el problema subyacente de la crisis econémico-financiera del deudor persona fisica.
Segundo, cabe recordar que el problema subyacente a la crisis econdémica del deudor
persona fisica repercute en su dignidad, pues le impide el desarrollo de su personali-
dad de manera libre. El porqué de lo anterior es la tercera precision: entendiéndose
que existen ciertos derechos inherentes a la dignidad humana que propician el libre
desarrollo de la personalidad, la vulneracién de los derechos a los que haré referencia
como consecuencia del problema subyacente a la crisis econémica del deudor per-
sona fisica, significa una vulneracién de la dignidad del deudor pues impide el libre
desarrollo de su personalidad.

62. Asi también GoNzALEzZ, 2004, p. 432.

63. ATIENZA, 2009, p. 88.

64. ATiENZA, 2009, p. 92; GOoNzALEZ, 2004, pp. 417, 434 y sgtes.; Ruiz, J., 2012, p. 829.

65. GoNzALEZ, 2004, p. 431 y 432, expresa que la dignidad humana fundamenta dos tipos de derechos humanos:
los de la personalidad y los de seguridad.

66. A esto entiendo que se refiere ATIENZA, 2009, p. 88, cuando da cuenta de la dimensién, que denomina,
especifica de la dignidad, que la conecta con determinados derechos fundamentales. En esta misma linea,
Dk Castro, 1990, p. 232.

67. ALEGRE, 1996, p. 51.

68. Se reconocen por la doctrina un cimulo de derechos que responden a esta misién, como son el derecho
a la vida, la integridad fisica y psiquica, derechos de la personalidad, libertades ideolégicas, libertad de
movimiento, derecho al trabajo y a su libre eleccién, el derecho a la educacién, al medio ambiente, entre
otros, comprendo de forma no taxativa. Asi, refiriéndose al nicleo duro de la dignidad, Pascuat, 2009,

pp. 67 y sgtes.
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4.2.2. Tres derechos inherentes a la persona del deudor que justifican la norma contenida
en el fresh start

En virtud del libre desarrollo de la personalidad, el ser humano es libre 0 auténomo
para llevar a cabo el proyecto de vida que estime pertinente para el desarrollo de su
personalidad moral, no pudiendo construirse esta sino desde la libre eleccién. Sin per-
juicio de ello, siendo la personalidad un concepto moral, la libertad que es su punto de
partida no podrd tener cualquier contenido, sino solo aquel que efectivamente conduzca
al desarrollo de la personalidad del ser humano®.

Ahora bien, porque la moral es un sistema normativo que se impone a la conciencia
libre de un individuo, la tarea del derecho habrd de restringirse a sefialar el marco de la
accién general dentro del cual el individuo puede desenvolverse; marco de accién que
puede designarse como contenido del libre desarrollo de la personalidad™.

De lo anterior se desprende que el libre desarrollo de la personalidad contiene un
derecho de libertad individual de cardcter general”, que la doctrina alemana ha definido
como libertad general de accidn, el cual se puede traducir como un derecho de libertad
para el desarrollo de la personalidad’. Al entenderse este derecho como el contenido
del libre desarrollo de la personalidad lo que se quiere dar a conocer es que esta libertad
para desarrollar la personalidad contiene un derecho que es individual y general para
desarrollar la personalidad de manera libre. El libre desarrollo de la personalidad, como
manifestacién o forma de canalizacién la dignidad, contiene un derecho individual y
general para desarrollar libremente la personalidad; un derecho inherente a la capacidad
de un ser humano para desarrollarse, esto es, inherente a su dignidad.

En este punto es importante destacar que los derechos fundamentales poseen un
doble cardcter: por un lado, son derechos subjetivos, y al mismo tiempo, por otro, son
elementos axioldgicos de cardcter objetivo integrados en el acervo de la Constitucion
junto a otros valores”®. Desde este punto de vista, el libre desarrollo de la personalidad
participa de ambos caracteres.

Desde un cardcter axioldgico, el libre desarrollo de la personalidad se constituye
en un principio a través del cual se concreta juridicamente el valor superior libertad, y
que dota de sentido valorativo y de fundamento al resto de derechos humanos y fun-
damentales que son la expresién de libertades en dmbitos concretos. Entendiéndose
que la dignidad en su concepto normativo se canaliza o encuentra su manifestacién a
través del libre desarrollo de la personalidad, y que a su vez tiene como contenido el
derecho individual y general para el libre desarrollo de la personalidad, otros derechos
que sean expresién concreta o especifica de la libertad general de accién o derecho para
el libre desarrollo de la personalidad, reconocidos o no por la Constitucién, encuentran

69. RosLEs, 1995, p. 48.
70. RoBLEs, 1995, p. 48.
71. RoBLEs, 1995, p. 49.
72. Asi también Pascuar, 2009, p. 38.
73. RosLEs, 1995, p. 50.
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fundamento en el principio de libre desarrollo de la personalidad, en definitiva, en la
dignidad.

De lo anterior destaca que ciertos derechos que establece la Constitucién, como
otros derechos humanos, son manifestaciones concretas del contenido del libre desa-
rrollo de la personalidad y, por tanto, derechos que posibilitan el logro del desarrollo
de la personalidad de manera libre. Tales derechos, no son todos los que establece
una Constitucién. Como expresion del derecho de libertad para el desarrollo de la
personalidad en un dmbito concreto, podrdn existir otros derechos que, propiciando
el desarrollo de la personalidad de manera libre, se fundamentan en la dignidad del ser
humano por pertenecer inherentemente a su contenido.

Ademds del derecho de libertad general de accién para el desarrollo de la persona-
lidad, dos derechos cumplen tal —si se quiere— requisito o condicién y se vinculan
con el problema subyacente a la crisis econémico-financiera del deudor persona fisica.
El primero, un derecho fundamental por estar plasmado expresamente y gozar de una
especial proteccién en la mayoria de los textos constitucionales, que emana directamente
de la dignidad humana por propiciar la base para un libre desarrollo de la personali-
dad y sin el cual la persona como tal no existe. El segundo, un derecho humano que
entiendo es inherente a la dignidad por propiciar el libre desarrollo de la personalidad
en un dmbito concreto de la existencia o vida humana, y sin el cual, en tal 4émbito no
es posible lograr la finalidad del desarrollo de la personalidad de manera libre. El pri-
mero, el derecho fundamental a la vida, que se vincula en nuestro contexto de estudio
al «derecho a hacer la vida»; el segundo, el derecho humano al fresh szar.

Para que llegue a realizarse la potencialidad o capacidad para el desarrollo de la
personalidad de un ser humano es preciso, en primer lugar, la existencia de tal ser
humano; en segundo, que se halle en condiciones normales de salud mental y fisica;
y tercero, que tenga la posibilidad de autodeterminarse y no se vea forzado a ejecutar
los dictdmenes de otra persona’™, esto es, que tenga libertad para desarrollar su propio
plan de vida o para desarrollar su personalidad. Asi, se aprecian tres derechos inalie-
nables por ser inherentes a la dignidad: el dltimo, ya referido, de libertad general de
accion para el desarrollo de la personalidad; el segundo, el derecho a la integridad fisica
y psiquica; el primero, el derecho a la vida, que inadmite tanto los atentados directos
contra la vida biolégica de un ser humano, como el atentado indirecto que viene dado
por la situacién de absoluta miseria en que se encuentra quien no cuenta siquiera con
el minimo de subsistencia”.

Es en este contexto, se estima que el derecho a la vida no solo comprende la exis-
tencia bioldgica, sino también la facultad de hacer la vida’ que un ser humano estime
necesaria para alcanzar sus fines u objetivos y que le permita un desarrollo personal
en todo dmbito de cosas, una identidad, y en fin, de su personalidad. No se trata del

74. MARTINEZ, 1992, p. 94.
75. MARTINEZ, 1992, p. 94.
76. A este derecho se refiere FIgueroa, 2009, p. 139.
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derecho a la libertad general de accién para el desarrollo de la personalidad, sino del
derecho a un plan de vida determinado por el propio ser humano enfocado hacia el
desarrollo personal. En esta linea, en torno a la autonomia se ha expresado’” que, como
principio, tiene dos dimensiones: «la de eleccién (posibilidad de escoger libremente
el propio plan de vida, sin que venga impuesto por los poderes puablicos o por otra
persona), y la de la satisfaccién (que el individuo tenga posibilidades de poder llegar a
realizar efectivamente el plan de vida escogido, en la mayor medida posible).»

Sin un plan de vida determinado poco o nada logrard un individuo para encontrar
raz6n de ser a su existencia a través del desarrollo de una personalidad. Ahora bien,
requiriendo el ser humano, en todo caso, autonomia para establecer o definir un plan
o tipo de vida que estime oportuna, la libertad serd una pre condicion para esta facul-
tad. Es por tanto el «derecho a hacer la vida» una manifestacién concreta de la libertad
general de accién para el logro del desarrollo de la personalidad. El derecho a establecer
un plan de vida, definir un tipo de vida”® y a llevarla a cabo para alcanzar un desarrollo
de la personalidad, es inherente a la dignidad puesto que a través de él, el ser humano
es capaz de realizarlo”.

Asi, lo que puede definirse como vida digna es un plan de vida que ostente las
condiciones necesarias y adecuadas para el desarrollo de la personalidad, dentro de las
cuales la libertad o autonomia es una de ellas. El derecho a hacer una vida digna es por
tanto el derecho a establecer y desarrollar un plan de vida determinado que posibilite,
o tenga las condiciones para, el desarrollo de la personalidad del ser humano®.

En cuanto al tercer derecho inherente a la dignidad, segin se expresd, los derechos
inherentes a la dignidad, en cuanto su contenido, son los que propician el logro del
desarrollo de la personalidad de manera libre, cuya transgresion imposibilita que el ser
humano ostente una libertad o autonomia suficiente para tal fin. Entendiendo que el
limite de contenido de la libertad para el desarrollo de la personalidad estard en el desa-
rrollo de la personalidad y atendido el cardcter de principio axiolégico y fundamentador
del libre desarrollo de la personalidad, entiendo que el derecho humano al fresh szart o,
bien en otros términos, el derecho humano al alivio, es inherente a la dignidad, pues de
manera concreta en el dmbito econdmico de la vida del ser humano, propicia o posibilita
que la persona ostente un grado de libertad o autonomia a través del mantenimiento
de, o retorno efectivo a, un estado de condiciones de vida que posibilitan efectivamente
el desarrollo de su personalidad. El derecho humano al fresh start concreta la libertad

77. Martinez, D., 2008, p. 96

78. A esto es a lo que comprendo se refiere Pascuar, 2009, p. 84, al dar cuenta de la «libertad de la persona para
elegir aquello que va a ser las circunstancias de su vida.»

79. FIGUEROA, 2009, pp. 140 y 141, expresa que «el derecho humano a «hacer la vida», esto es, la posibilidad
que tenemos los humanos a la libertad de buscar sentido a nuestra vida, dentro de los limites éticos que nos
impone la ley, [...] se inserta, en consecuencia, ente los derechos de libertad.»

80. En este sentido, FIGUEROA, 2009, p. 142. Lovas, 2006, p. 36, expresa que la calidad de vida no solo engloba
aspectos materiales y salud, sino que, siendo multidimensional, comprende también aspectos espirituales,
capacidad de desplazarse, independencia o autonomia, satisfaccion de necesidades, un pasado sin remordi-
mientos, un presente activo y un futuro de proyecciones y esperanzas.
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general de accién en un dmbito especifico de la vida del ser humano que posibilita el
logro del desarrollo de la personalidad de manera libre.

Siguiendo a algtin autor®, en torno al contenido de un derecho, el «[...] «uicleo
esencial del derecho» o «contenido minimo», [se refiere] a aquellas potestades sin las cuales
no es posible la existencia del derecho porque sin ellas este pierde su sentido, queda
desvirtuado y no alcanza ya el fin que persigue su proteccién». Siendo esto asi, de no
existir el derecho al alivio en el dmbito econémico de una persona, el libre desarrollo de
la personalidad, y por extensién la dignidad del ser humano, pierde sentido, se desvirtia
o no se hace posible alcanzar su finalidad. Ello es corroborado si se tiene en considera-
cién la constatacién de las precarias circunstancias de vida que padecian los prisioneros
por deudas en las cdrceles de deudores hasta finales del S. xv1 y con anterioridad a la
introduccién de la liberacién de los prisioneros por deudas en los procedimientos de
bancarrota; los deudores personas fisicas respecto de quienes no operaba la descarga
de la deuda antes de sus origenes a inicios del S. xviir®; y de los deudores respecto de
quienes en la actualidad no se contempla u opera la misma.

La posibilidad de que el deudor persona fisica no solo retorne al mercado econé-
mico tras el agobio de las deudas, sino que recupere una serie de condiciones de vida
que le permitan desarrollar su personalidad, le otorga, o si se quiere, le devuelve, auto-
nomia para establecer o definir un plan de vida que posibilite el logro de sus objetivos
personales, la persecucién y alcance de determinados fines, la experiencia, la bisqueda
y reconocimiento de valores, en definitiva, una identidad o personalidad que la defina
como ser independiente y otorgue razén de ser a su existencia. Es gracias a esta posi-
bilidad, y solo a través de esta, que en el especifico dmbito econémico de la vida del
deudor persona fisica en un contexto de crisis econémico-financiera, la libertad para
el desarrollo de la personalidad se concreta.

Como concrecién de la libertad general de accién en el dmbito econémico de la
vida de un ser humano, por favorecer o posibilitar que el desarrollo de su personalidad
se logre de manera libre o auténoma, esto es, contribuya a que ostente capacidad para
tal fin, es que creo que un derecho humano al fresh start o alivio es parte del contenido
del libre desarrollo de la personalidad y, por tanto, un derecho humano inherente a la
dignidad o inherente a su contenido.

4.2.3. La existencia de la norma juridica contenida en el fresh start

En este punto, es posible responder a la pregunta de si el contenido prescriptivo de la
expresion fresh start existe como norma juridica, y para ello, si existe en el ordenamiento
juridico una norma o conjunto de normas respecto de las cuales sea posible derivarla.
Segiin se expresd, la veracidad del enunciado que afirma de la existencia de la norma

81. Pascuar, 2009, pp. 63 y 64.
82. NEILD, 1802, pp. 7 a 23; DUEFY, 1980, p. 286; McCoIp, 1996, p. 165 y 166; HALLINAN, 1986, pp. 55y 56.
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juridica contenida en la expresién fresh start depende de que tal norma efectivamente
exista, y a su vez, la existencia de tal norma depende de su existencia en el ordenamiento
juridico, esto es, de su pertenencia al mismo.

Segiin se corrobord, el contenido del fresh start entendido como una norma que
obliga al Estado a otorgar un alivio al deudor persona fisica cuando la misma es afec-
tada por las consecuencias negativas de la crisis econémico-financiera —a saber, la
imposibilidad de ostentar unas condiciones de vida suficientes o necesarias para un
libre desarrollo de su personalidad y de su familia— emana directamente de un derecho
fundamental y derechos humanos inherentes al contenido de la dignidad humana vy,
por tanto, inherentes a la dignidad humana como valor o principio reconocido expre-
samente tanto a nivel de Declaraciones y Tratados internacionales, como de la mayoria
de las Constituciones occidentales: el derecho fundamental a la vida en su contenido
de derecho a hacer la vida, el derecho humano a la libertad general de accién o libertad
para el desarrollo de la personalidad, y el derecho humano al alivio.

Por otro lado, la norma aludida se manifiesta o encuentra expresién concreta en el
ordenamiento a través de la regulacién normativa de especificas instituciones concursa-
les. A modo de ejemplo, se manifiesta a través de la exoneracién, extincidn, effacement,
discharge o descarga de la deuda residual, reconocida ampliamente en los sistemas con-
cursales de tradicién continental y anglosajones. De igual manera, encuentra expresién
concreta a través de la regulacion de la institucién de las exenciones al activo concursal,
que a su vez se justifica en la necesidad de proveer al deudor y su familia de un minimo
de bienes o ingresos que permitan enfrentar de manera digna la vida durante y después
del concurso®.

A partir de lo anterior, es posible senalar que si existe en el ordenamiento un con-
junto de normas juridicas respecto de las cuales es posible derivar la norma contenida
en la expresion fresh start y, por tanto, predicar la pertenencia de tal norma al ordena-
miento juridico.

De esta forma, establecido que la norma contenida en la expresion fresh start per-
tenece al ordenamiento juridico, se comprende su existencia en el mismo y, por tanto,
su cardcter juridico. Dada la existencia de la norma juridica contenida en la expresion
fresh start, queda establecida la veracidad del enunciado que afirma la existencia de una
norma que, contenida en la expresién fresh start, obliga al Estado a otorgar un alivio
al deudor persona fisica en las circunstancias en que es afectada por las consecuencias
del problema de la crisis econémico-financiera, a saber, la imposibilidad de desarrollo
personal y familiar.

83. Mediante las exenciones al activo concursal (inembargabilidad de bienes en el concurso), el deudor puede
conservar un minimo de bienes durante el transcurso del procedimiento para su mantenimiento digno. Asi,
Tass, 1990, p. 95; FLINT, 1991, p. 536; LANDRY, 2012, p. 68, nota al pie N° 56
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5. EL FRESH START COMO UN PRINCIPIO
5.1. El principio desde un enfoque estructural y funcional

Para determinar si la norma descrita corresponde a la definicién de principio desde un
enfoque estructural como funcional, seguiré las consideraciones de Robert Alexy® en
la matizacién formulada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero®.

Desde el punto de vista estructural, defendiendo una tesis de separacién entre prin-
cipio y regla, para Alexy la diferencia se encuentra en que el principio es un mandato
de optimizacién que ordena que algo se cumpla en la mayor medida de lo posible, por
lo que su cumplimiento puede ser gradual dependiendo de las posibilidades ficticas y
juridicas, mientras las reglas son normas que ordenan un cumplimiento pleno, las que
pueden ser por tanto cumplidas o incumplidas®.

Para Atienza y Ruiz Manero la diferencia consiste en que los principios configuran
el caso de manera abierta y las reglas lo hacen de forma cerrada®. Si en las reglas las
propiedades que configuran un caso, condiciones de aplicacién féctica® y modelo de
conducta prescrito®, constituye un conjunto finito y cerrado; en los principios no
puede formularse una lista cerrada de las mismas®. Mientras que respecto de los prin-
cipios en sentido estricto”, si bien puede existir indeterminacién en las condiciones
ficticas de aplicacidn en el modelo de prescripcién de conducta, no cabe modalidad
de aplicacién gradual o no cabe duda de la conducta esperada o prescrita; en torno
a las directrices o normas programdticas puede encontrarse indeterminacién tanto
en la conducta prescrita por la norma como en esta y en las condiciones ficticas de
aplicacién®. En relacién con las directrices o normas programdticas, la diferencia con

84. ALEXY,1988.

85. ATIENZA y Ruiz, 1991. La diferencia que trata de mostrar la visién principalista estindar es explicada por
Ruiz, J., 2012, p. 824.

86. ALExy, 1988, p. 143.

87. AtiENzA y Ruiz, 1991, p. 108; PriTo, 2005, p. 55.

88. PriETO, 2005, p. 56, sefiala que las condiciones de aplicacién son todas aquellas circunstancias que han de
concurrir para que pueda realizarse el contenido de la norma, esto es, las acciones o situaciones fécticas que
describe la propia norma como condiciones para que resulte operativo su contenido prescriptivo.

89. Se refiere al elemento de contenido de la norma juridica, el cual, segin Priero, 2005, p. 54, es el objeto
de la prescripcién, es decir, aquello que se declara prohibido, ordenado o permitido, el cual puede ser una
accién, una actividad humana, o una omisién, que produce algin resultado en el mundo consistente en la
aparicién o desaparicién de algin estado de cosas, o en su conservacién o falta de aparicién

90. ATiENZA y Rutz, 1996, p. 9. PriETO, 2005, p. 55, en relacién con el contenido de la norma, establece la
distincién entre normas en que puede aparecer plenamente determinado de forma concluyente y normas
cuyo contenido puede aparecer algo mds indeterminado porque impone simplemente que se acttie en favor
de la consecucién de cierto estado de cosas, pero sin establecer el tipo de accién que ha de realizarse.

91. AtiENzA y Rutz, 1996, p. 4, distinguen, por un lado, los principios en sentido estricto, esto es, normas juri-
dicas que expresan los valores superiores del ordenamiento juridico (y que son el reflejo de una determinada
forma o estilo de vida), de un sector del mismo, de una institucién, etc.; y por el otro, directrices o normas
programdticas, esto es, normas que estipulan la obligacién de perseguir determinados fines.

92. AtienzA y Ruiz, 1996, p. 10. En su teorfa, FERRAJOLI, 2013, p. 564, se refiere a estas como «principios
directivos.
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respecto a las reglas «de fin» se encuentra en que las segundas configuran de manera
cerrada sus condiciones de aplicacién, mientras que las primeras lo hacen de forma
abierta, y, sobre todo, en que las reglas de fin establecen una finalidad que debe cum-
plirse en forma plena y no, como en el caso de las directrices, en la mayor medida de
los posible teniendo en cuenta su concurrencia con otros fines y los medios o recursos
disponibles™.

Tanto para la nocién de principio como directriz o norma programdtica y princi-
pio en sentido estricto, es necesario efectuar un ejercicio de ponderacién entre normas
que, sea configurando de manera abierta o cerrada el modelo de conducta prescrito, se
encuentran en colision o conflicto”. Solo de esta forma es posible determinar la pre-
valencia de una sobre otra para aplicar al caso concreto las consecuencias normativas
que de la prevalente se derivan. La doctrina de la ponderacién de Alexy” tiene plena
aplicacién tanto para las directrices como para los principios en sentido estricto.

Desde un enfoque funcional, toda norma -sea regla o principio-, se constituye
en una razén para la accién’®. Como tal, puede ser clasificada como perentoria o no
perentoria, en funcién de si admite o no una deliberacién en cuanto a su contenido; y
en independiente o dependientes del contenido, en funcién de si su aplicacién obedece
a su pertenencia al ordenamiento en virtud de una determinada fuente normativa, o
bien a una cierta cualidad de su contenido”.

En torno a los principios, siguiendo una subclasificacién, los principios explicitos
son razones para la accién no perentorias e independientes de su contenido, mientras
que los principios implicitos son no perentorios y dependientes de su contenido”. Tanto
los principios explicitos como implicitos son razones para la accién que requieren una
previa deliberacién en torno a su contenido, constituyéndose meramente en razones
de primer orden para resolver y cuya fuerza respecto de otras normas -principios- ha de
ser ponderara por el juez”. Por otro lado, si bien los principios explicitos son razones
para la accién porque la razén por la que deben formar parte del razonamiento del
juez es su origen en una determinada fuente, en el caso de los principios implicitos
la razén se debe a una determinada cualidad de su contenido, y que para nosotros es
su adecuacién o coherencia en relacién con reglas y principios basados en fuentes del
propio ordenamiento juridico.

93. Atienza y Ruiz, 1996, p. 11.

94. PrieTO, 2005, p. 55; Ruiz, J., 2012, p. 822.

95. ALEXY, 1988, p. 147 y sgtes.; ALEXY, 2002, pp. 89 y sgtes.

96. AtieNza y Ruiz, 1991, pp. 107 y 110.

97. AtieNza y Ruiz, 1991, pp. 107, 111 y 112.

98. Atienza y Ruiz, 1991, p. 112.

99. ALEXY, 1988, pp. 147 y 148, al referirse a los principios como prioridades prima facie.
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5.2. El enfoque estructural. El fresh start como un principio directriz del
ordenamiento

Segin las premisas definidas, para que una norma se constituya en principio debe obe-
decer a una norma juridica que, sea que exprese los valores superiores del ordenamiento
juridico o que establezca la obligacién de perseguir ciertos fines, formula de manera
abierta, sea las condiciones de aplicacién fdctica, sea estas y el modelo de conducta
prescrito en la norma. En la medida que la configuracién abierta de la norma recaiga
en las condiciones fécticas de su aplicacién pero no en el modelo de conducta prescrito,
nos encontraremos ante un principio en sentido estricto. Si tanto las condiciones facti-
cas de su aplicacién como el modelo de conducta prescrito son formulados de manera
abierta, estaremos en presencia de una directriz o norma programdtica. Para determinar
el cardcter abierto o cerrado de las propiedades que configuran la norma no se trata de
apreciar que tales propiedades que constituyen sus condiciones de aplicacién tengan
una periferia mayor o menor de vaguedad y -entiendo- se encuentren delineadas de
manera ambigua, sino de que tales condiciones no se encuentren siquiera genéricamente
determinadas'®.

La norma que establece que «es deber del Estado otorgar un alivio al deudor
persona fisica en caso que se encuentre afectado por las consecuencias desfavorables
de la crisis econémico-financiera» es una en la que si bien las condiciones fécticas de
aplicacién se definen en términos cerrados (circunstancias en que la crisis produce al
deudor consecuencias de vida desafortunadas que impiden un desarrollo personal y
de su familia)'”', el modelo de conducta prescrito (otorgar un alivio al deudor persona
fisica) se encuentra configurado de manera abierta. Aunque a través de la descarga
de la deuda la norma se hace operativa, es esta solo una forma de manifestacién o
materializacién del cumplimiento de su finalidad, que no establece en si misma la
forma en la que el modelo de conducta prescrito, esto es, otorgar un alivio al deudor,
ha de alcanzarse.

Lo anterior posibilita dos precisiones: primero, que la norma contenida en la expre-
sidn fresh start es coincidente con una directriz o tipo de principio cuya configuracién
abierta del modelo de conducta prescrito exige la delimitacién de su contenido en
funcién de los objetivos y fines pretendidos por la norma; y segundo, que entendién-
dose que la descarga de la deuda es solo una forma de materializacién de la norma en
comento, el mandato en ella contenido puede ser logrado a través de otros medios o
férmulas coincidentes con tales objetivos y fines.

100. Atienza y Ruiz, 1996, p. 9.

101. De acuerdo con lo que sefiala PrieTO, 2005, p. 57, no hay que pensar que la condicién de aplicacién se
agota o aparece exhaustivamente expresada en el enunciado de la norma, sino que en realidad se deduce del
conjunto del sistema y, entiendo, del conjunto de sus antecedentes histérico o fuentes materiales.
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5.2.1. Consecuencias de la consideracion del fresh start como principio desde un
enfoque estructural

La primera aclaracién que es necesario hacer es que, como directriz o norma progra-
mdtica, el principio del fresh start si bien deriva del principio o valor de la dignidad
humana a través del cimulo de derechos a ella inherentes a los que ya me he referido,
no es propiamente una norma que expresa de manera directa un valor superior del
ordenamiento juridico, sino que establece una obligacién al estado de lograr un deter-
minado objetivo o finalidad, el cual, desde un punto de vista axioldgico, es acorde
con, o plasma, un valor superior del ordenamiento juridico como es el de la dignidad
humana en un determinado dmbito de la vida del ser humano.

A esto es a lo que se refiere alguna doctrina'®® cuando en la caracterizacién de
principios en sentido estricto y directrices delimita estas dltimas como normas que
concretan valores utilitarios, esto es, acciones o estados de cosas considerados valiosos
extrinsecamente, cuya consideracién como tal obedece a su conexién con alguna otra
accién o estado de cosas que es intrinsecamente valioso. Los valores denominados
«utilitarios» se caracterizan porque las acciones o estados de cosas que se consideran
valiosos lo son porque admiten un criterio superior de valoracién. En este contexto,
segtin se ha expresado'®:

lo decisivo desde un punto de vista juridico es si esos fines u objetivos resultan ser externos
o internos al propio sistema juridico. Cabe decir que son fines externos aquellos que el
legislador pueda proponerse como dptimos de acuerdo con su proyecto politico; internos
serfa, en cambio, aquellos que en principio no resultan disponibles para el legislador porque
aparecen expresamente consagrados en normas constitucionales, siquiera sea de modo
genérico o poco concluyente.

Es el caso de la norma constitucional que consagra el valor de la dignidad humana, y
que fundamenta a su vez el derecho fundamental a la vida, el derecho humano al libre
desarrollo de la personalidad y el derecho humano al fresh start o alivio.

El otorgamiento de un alivio al deudor persona fisica, como finalidad de la norma
o estado de cosas a alcanzar, es valorado positivamente porque se encuentra en conexién
con un valor intrinsecamente superior, el de la dignidad humana. En otros términos,
valoramos positivamente el otorgar un alivio al deudor persona fisica por las consecuen-
cias que ello produce en un determinado 4mbito de la vida de un individuo, a saber, la
posibilidad y concretizacién del valor de la dignidad humana, esto es, la adquisicién y
mantenimiento de la autonomia o capacidad de desarrollo de la personalidad.

Cabe agregar que aunque entendida como directriz 0 norma programdtica, la norma
contenida en la expresion fresh start no debe confundirse con una politica. Aunque desde
el plano axioldgico es claro que la norma en comento se constituye en una manifestaciéon

102. Atienza y Ruiz, 1996, p. 138.
103. PrieTO, 2005, p. 87.
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de un valor determinado, ello no le quita el cardcter de mandato o prescripcién de
conducta y, por tanto, de norma juridica como tal.

Bajo el entendido de que al aceptarse la convencién de que en un juicio de valor
se destaca sobre todo el elemento valorativo y en una norma o principio el directivo,
entonces podrd decirse que los juicios de valor tienen una prioridad justificativa sobre
los principios'®, el valor de la dignidad humana tiene una prioridad justificativa res-
pecto del principio del fresh start que la plasma, toda vez que la diferencia entre uno
y otro estd en que, ademds de la perspectiva de globalidad o totalidad de los valores,
teniendo cardcter normativo, en cierto sentido también son «anteriores», esto es, sirven
de fundamento al resto de las normas, incluidas los principios, y se constituye en limite
de su contenido.

Finalmente, es necesario sefalar la importancia de considerar el contexto histérico
en el que se gesta y define la norma contenida en el principio del fresh start para delimitar
los mecanismos a través de los cuales el mandado en ella contenido debe cumplirse.
Solo al comprenderse que surge y se define como una solucién a los graves problemas
de falta de desarrollo de la personalidad del deudor y de su familia, y por tanto, a la
vulneracién de su dignidad inherente a la de ser humano que la crisis econémico-
financiera le genera, es posible comprender el supuesto de hecho de la norma. En tal
sentido, pudiendo constituirse este supuesto de hecho, hipétesis o condicién cuya actua-
lizacién desencadena las consecuencias juridicas previstas en la norma en una situacién
juridica que comporta un haz de derechos y obligaciones estables surgidos del status o
posicién juridica de las personas'®, los problemas directa e indirectamente originados
en la situacién de crisis econémico-financiera del deudor persona fisica responden
a esta cualidad. Asi las cosas, los mecanismos que en virtud del mandato contenido
en la norma se configuren para otorgar solucién al problema subyacente de la crisis
econémico-financiera del deudor persona fisica (la falta de desarrollo de su personay la
de su familia y por tanto la vulneracién de su dignidad), deben considerar y concretar
este objetivo y finalidad. Desde la concepcién de la eficacia como resultado'®, solo de
esta forma el cumplimiento de la norma constitutiva del principio del fresh szart serd
coherente con su fundamento o razén de ser subyacente y con sus limites de contenido.

5.3. El enfoque funcional. El fresh start como principio implicito dependiente
de su contenido

Para que una norma sea considerada principio desde el punto de vista funcional,
podrd ser estimada como una razén para la accién dependiente o independiente de

104. Seguimos a PECEs-BARBA, 1984, pp. 39 y sgtes., y la consideracién de Atienza y Ruiz, 1996, p. 135.

105. Soriano, 1993, p. 88.

106. PriETO, 2005, pp. 86 y 87, expresa que «si compartimos que un cierto objetivo constituye un objetivo
propio del sistema o de algtin sector del mismo, la mayor o menor eficacia de una norma se medird por su
grado de contribucién al mismo [...]»
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su contenido, esto es, una norma cuya razén para ser parte del ordenamiento juridico
obedece a una determinada fuente o a su especial contenido, pero siempre, deberd ser
no perentoria, esto es, una norma en cuya aplicacion no se excluye la deliberacién del
érgano publico en torno al contenido de la misma.

En este punto es preciso senalar que adhiero a la comprensién de que un principio
en el sentido tratado puede existir en el ordenamiento a pesar de que el mismo no se
encuentre expresamente establecido. Un principio implicito es extraido a partir de
enunciados presentes en el ordenamiento juridico mismo'”’. En este entendido, se ha

expresado'® que:

Si un principio no-juridico es parte de un sustrato coherente de justificacién que incluye
por lo menos una fuente juridica autoritativa, por ejemplo una disposicién legal vilida,
este principio recibe relevancia juridica ATC [considerando todas las cosas]. Un principio
no-juridico «entra» en el Derecho como consecuencia de un discurso juridico apropiado. El
Derecho positivo, pues, incluye no sélo reglas juridicas dadas y Derecho consuetudinario,
sino también principios juridicos que son reconocidos como fundamentos para la praxis de
toma de decisiones.

La norma que obliga al Estado a otorgar un alivio al deudor persona fisica en caso que
se encuentre afectado por las consecuencias desfavorables de la crisis econdémico-finan-
ciera, corresponde a una norma implicita que deriva o se extrae a partir de enunciados
pertenecientes al ordenamiento juridico. Como se argumentd, encuentra justificacién
en una serie de derechos fundamentales y derechos humanos a los que, sumada la
regulacién juridica de la descarga de la deuda y las exenciones al activo concursal como
forma de manifestacién o expresién de su contenido, permiten dar cuenta de un anclaje
juridico que posibilita afirmar su efectiva existencia.

Desde estas consideraciones, se entiende como una razén para la accién depen-
diente de su contenido, esto es, una norma cuya razon para ser parte del ordenamiento
es su especial contenido que se adectia o es coherente con reglas y principios basados
en fuentes ya presentes en el propio ordenamiento juridico. Por otro lado, y ademds,
responde al cardcter de no perentoria, puesto que al aplicarla el 6rgano publico, como
forma de cumplimiento de la obligacién en ella existente, exige evaluacién o delibera-
cién en relaciéon con la delimitacién de su contenido.

5.3.1. Consecuencias de la consideracion del fresh start como un principio desde un
enfoque funcional

Aunque la tesis de la separacién débil'® considera que no existe una diferenciacién
estructural entre reglas y principios y que la supuesta distincién entre este y una regla

107. Atienza y Ruiz, 1996, p. 6.
108. AarNIO, 2000, p. 601. La cursiva es del autor.
109. PrieTO, 1992, p. 55.
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aludirfan mds bien a una determinada técnica de interpretacién y aplicacién del enun-
ciado normativo juridico; la técnica de interpretacién y aplicacion que diferenciaria a
los principios de las reglas solo en el momento hermenéutico o de aplicacién, pero no
en cuanto a su estructura, serfa coincidente con una especifica forma de razonamiento
que supera los esquemas tradicionales de la subsuncién o silogismo, directamente vin-
culada con la idea de ponderacién'®.

Si la aplicacién de un enunciado normativo requiere, bajo ciertas circunstancias,
de un ejercicio de ponderacidn, tal norma se corresponde con un principio, sea que se
adscriba a la tesis de la separacion fuerte o débil entre reglas y principios. Ahora bien,
no siendo el objeto de nuestro trabajo la disputa, si resulta importante el hecho de
que es caracteristico de los principios la necesidad de una ponderacién de las razones
que lo respaldan al tiempo de la aplicacién o del desarrollo de contenido de la norma.

Entendiendo que la obligacién contenida en la norma que configura el principio
del fresh start se dirige a todos los poderes ptblicos pertenecientes al Estado, la cuestion
de la ponderacién en la aplicacién o desarrollo de la norma se relaciona con el érgano
al cual se dirige en la prictica el mandado contenido en la misma. Si desde el punto
de vista del poder legislativo la norma contenida en el principio del fresh start obliga al
legislador a que, en el ejercicio de sus atribuciones, bajo las circunstancias planteadas por
ella, otorgue un alivio al deudor, para su cumplimiento deberd desarrollar su contenido
con medios adecuados para lograrlo, deliberando o ponderando las soluciones que, en
la mayor medida de los posible logren la finalidad subyacente y objetivo explicito de
la norma. Si desde el punto de vista del poder judicial la norma obliga al juez a que,
en el ejercicio de sus atribuciones, bajo las circunstancias planteadas por ella, otorgue
un alivio al deudor persona fisica, en cumplimiento de la obligacién deberd aplicar su
contenido, desarrollado o no por el legislador, y en caso de conflicto con otros princi-
pios, resguardar su aplicacién en la mayor medida de lo posible y determinar en qué
circunstancias el principio debe prevalecer a través de una ponderacion de las razones
que lo respaldan, considerando su finalidad subyacente y objetivo explicito.

Desde el punto de vista de los intereses en juego y de las relaciones de poder entre
las partes que pudieren verse afectadas por la norma -en un sentido positivo como
negativo-, si los principios entendidos como directrices no delimitan ex ante la arti-
culacién de los intereses en conflicto, requiriendo en cada caso una ponderacién que
desemboque en la determinacién del peso relativo de cada uno de ellos; en el caso de
los principios en sentido estricto, la posibilidad de que se produzcan conflictos entre
los valores protegidos por los mismos, obliga a una ponderacién de la que resultard cuél
es el valor que tiene un mayor peso, dadas las circunstancias del caso''.

Asi pues, en relacién con el principio del fresh start, bajo la premisa de corresponder
este a una directriz, la justificacién que proporciona a la hora de ser aplicado en un caso
concreto por el juez o a la hora de ser desarrollado su contenido por el legislador no es

110. PEces-BarBa, FERNANDEZ y DE Asfs, 2000, p. 171.
111. ATiENza y Ruiz, 1996, pp. 19y 18.
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concluyente. Ello porque una accién, conducta o determinado contenido, causalmente
idéneo para conseguir el estado de cosas o finalidad establecida por la norma considera-
dos como valiosos por la directriz en funcién de su conexién con otros estados de cosas
intrinsecamente valioso, puede incidir negativamente en la consecucién de estados de
cosas también considerados extrinsecamente valiosos por otras directrices. A diferencia
de lo que ocurre con los principios en sentido estricto, en las directrices las relaciones
entre los estados de cosas y las acciones, conductas o contenido es de tipo extrinseco o
causal. En este proceso causal inciden siempre, inevitablemente, otros procesos causales
que engarzan otros fines o estados de cosas declarados como objetivos a perseguir por
el ordenamiento juridico y las acciones, conductas o determinado contenido que las
promoverian. Asi las cosas, desde el punto de vista de las directrices, una accién, con-
ducta o determinado contenido son justificados si, respetando el resto de las normas
del ordenamiento y en particular los limites de contenido trazados por los principios en
sentido estricto, resulta més eficiente, esto es, supusiera en un contexto de ponderacidn,
el menor sacrificio de los otros fines.

5.4. Consecuencias del principio del fresh start como derivacién de la dignidad
en cuanto limite

Como corolario de la dignidad entendida como limite a la actividad de otro, surge el
deber de todos, incluido el poder publico, de respetar la autonomia del ser humano
para el libre desarrollo de su personalidad''?. Desde un dmbito positivo, la dignidad
exige que a todo ser humano le sea respetada y no vulnerada la capacidad para definiry
desarrollar el plan de vida que estime pertinente para tal fin. Desde un dmbito negativo,
la dignidad se constituye en limite al ejercicio de los derechos de los demds seres huma-
nos, imponiendo que el ejercicio de los derechos para el logro del fin de su dignidad
no coarte, restrinja o vulnere la dignidad de otro. Los limites de la autonomia personal
comienzan en el mismo lugar donde inicia la autonomia de terceros'".

Para el individuo deudor, la autonomia o capacidad para desarrollar la personalidad
inherente a la dignidad humana conlleva responsabilidad', que implica capacidad de
comprometerse consigo mismo y con los demds, reconociendo que al decidir y actuar
en un dmbito de cosas podrd ser considerado responsable'”®. Tomando en cuenta el
objetivo del principio, y como ejemplo, que el mecanismo de descarga de la deuda,
como una de sus manifestaciones, es una excepcién al principio de responsabilidad
patrimonial universal''¢, el principio del fresh start presenta limites. Tales limites emanan

112. Camps, 2009, p. 147, refiriéndose al imperativo categérico de Kant, sefiala que esa condicién merece ser
respetada siempre y por todos sin excepcion.

113. VAzQuez, 2009, p. 202.

114. Articulo 5 de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos.

115. VAzQuEz, 2009, p. 205.

116. JacksoN, 1986, p. 225; PULGAR, 2016, p. 895; CueNa 2015, p. 744.
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de la necesidad de que la regulacién concursal de la persona fisica, aunque protectora del
deudor, debe no obstante reconocer y respetar los intereses de satisfaccion de los acree-
dores en la medida que el principio lo permita. Asi, desde el punto de vista del sujeto
deudor, las limitaciones al principio derivadas del deber de responsabilidad inherente a
la dignidad, se vinculan con una exigencia de honestidad para con sus acreedores: una
exigencia de buena conducta o buena fe que debe asumir el deudor desde el momento
de la contratacién, y mantenida durante el transcurso del procedimiento concursal'”.

Para los poderes publicos, el deber de respeto de la dignidad se traduce tanto en
un mandato de orden negativo, de no vulnerar la dignidad, como de orden positivo,
de generar las condiciones necesarias para que el ser humano ostente y mantenga su
capacidad para el libre desarrollo de la personalidad a través de un plan de vida deter-
minado'*®. Esto a su vez conlleva que los poderes publicos, especialmente el poder
legislativo, deben establecer regulaciones que, por un lado, no atenten, restrinjan,
coarten o limiten la dignidad de los seres humanos, y por otro, propicien que los seres
humanos ostenten la capacidad necesaria que les permita lograr el desarrollo de su
personalidad de manera libre.

A partir de alli, el principio del fresh start exige que las instituciones que conforman
la regulacién concursal de persona fisica, o que vayan a configurarla, sean interpreta-
das o implementadas para el logro de esta finalidad, en lo que puede resumirse como
una necesidad de que las instituciones concursales deban propiciar el efectivo alivio
del deudor insolvente, esto es, su mantenimiento o retorno a las circunstancias que
impliquen una capacidad para el libre desarrollo de su personalidad'”. De ello resulta
que el procedimiento concursal de persona fisica no solo debe tratar la insolvencia, sino
mitigar sus consecuencias y prevenir una futura. Por otro lado, y a modo de ejemplo,
la descarga o exoneracién de la deuda residual, como una manifestacién normativa del
principio del fresh start, emerge como un derecho (no ya como un mero beneficio)'*
del deudor persona fisica afectado por los problemas directa e indirectamente derivados
de la insolvencia.

117. Debido al objetivo del presente trabajo, este tema no es tratado de manera detallada. Para un mayor cono-
cimiento de la buena fe del deudor persona fisica en el procedimiento concursal, Jackson, 1985, p. 1393;
GryNBAUM, 2002, p. 6; BASTANTE, 2016.

118. VAsQuez, 2009, p. 200.

119. En este contexto, puede hablarse de un «paternalismo» justificado en la concepcién de Camps, 1988, p.
200, pues va dirigido a hacer posible el autogobierno del individuo.

120. Considerando la diferencia entre causar un dafio por privacién de necesidades y no dar un beneficio, y
siguiendo a N1No, 1999, p. 22, con Robert Goowin, si el individuo tenfa previamente acceso a un bien en
cuestién, su privacién constituye un dafio, por lo que en el caso de privacién del bien se puede hablar de
una necesidad. En este contexto, el problema subyacente a la insolvencia es que priva, limita o restringe el
bien capacidad para desarrollar libremente la personalidad del deudor persona natural, con lo que el retorno
del individuo a esta capacidad es una necesidad, no un beneficio. Como expresa el autor, las necesidades
categéricas o absolutas deben entenderse como prerrequisitos de la creacién de autonomia.
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6. CONCLUSION

Considerando los problemas de inseguridad juridica y desproteccion que para el deudor
persona fisica se generan con la multiplicidad de regulaciones concursales con ocasién
de la consideracién de la normativa como una politica, la argumentacién que posi-
bilita dar cuenta de la existencia del principio del fresh start es una construccién que,
pretendiendo hacer visible las inapreciadas particularidades y vinculaciones juridico-
sociales presentes detrds de la regulacién, propone el entendimiento y reconocimiento
de un principio cuya significativa funcionalidad es la de constituirse en elemento que
otorga fundamento a la regulacién concursal de la persona fisica y posibilita delimitar
su contenido.

Como principio, siendo predicable respecto de todo ordenamiento juridico, sea
de corte anglosajon o continental, responde a la necesidad de justificacién, adecuado
entendimiento de la regulacién concursal de la persona fisica y posibilita unificar la
disparidad de criterios regulativos.

Como norma prescriptiva de conducta de comprobada existencia en el ordena-
miento juridico, el principio irradia la regulacién concursal de la persona fisica y ha de
comprenderse rector de toda la actividad de los poderes ptiblicos en bisqueda y pro-
mocién de su objetivo explicito: otorgar alivio al deudor; y de su finalidad subyacente:
propiciar el mantenimiento o restitucién de condiciones de vida que permitan el libre
desarrollo de la personalidad del deudor persona fisica.

De lo anterior surge la comprension de una regulacién concursal que obedece a un
principio rector que plasma juridicamente una finalidad propia, destinada a la persona
fisica en situacién de crisis econdémico-financiera, y cuya finalidad y objetivos han de
entenderse impresos en el procedimiento concursal mismo, sea a efectos de regularlo,
sea a la hora de aplicar la normativa.
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