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Resumen

El objetivo de este Trabajo Fin de Grado es llevar a cabo un estudio de la figura del deudor
honesto pero desafortunado, tratdindose de un sujeto que es incapaz de hacer frente a sus
deudas debido a la pérdida de ingresos econdmicos provocado por un arduo escenario
economico. Estos deudores fueron sacudidos por la anterior crisis financiera, que dejo a
las familias y empresarios espaioles en una situacidon insostenible de quiebra e
insolvencia. Se examinan sus derechos recogidos en la Constitucion, ademas de aquellas
medidas que el legislador desarrolla en el ordenamiento juridico para su proteccion, desde
el respeto a su dignidad, el derecho al ingreso minimo vital, o su derecho a una “segunda
oportunidad”. Se pone de manifiesto la desproteccion del deudor en el pasado, las salidas
de la insolvencia de las que dispone dentro del actual ordenamiento juridico, y se
concluye con una propuesta de soluciones a los problemas que persisten a dia de hoy,

especialmente en el derecho de insolvencias nacional.
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Abstract

The purpose of this final degree project is to study the honest but unfortunate debtor,
being this a person that is uncapable of paying their debts as a result of losing their income
source due to difficult economic situations. These debtors were highly shaken by the last
financial crisis, which left Spanish families and entrepreneurs in an unsustainable
situation of bankruptcy and insolvency. This paper examines their rights under que
Spanish Constitution, in addition to the new measures that the legislator developed in the
legal system for the sake of their protection, varying from the respect of their dignity, the
right to a minimum living income, or the right to have a “fresh start”. The lack of
protection to the debtor in the past is highlighted, as well as the remedies provided by the
current legal system. The paper concludes with a proposal of solutions that persist

problems in the national insolvency law.
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1. Introduccion

A mediados de enero, se dieron los primeros casos de COVID-19 en la ciudad de Wuhan,
China. Ello ha causado una pandemia mundial, siendo Espafia uno de los paises mas
afectados. La crisis sanitaria ha provocado el colapso del sistema sanitario, causando el
fallecimiento de veintiocho mil espanoles. Como resultado el Gobierno decret el estado
de alarma durante noventa y ocho dias, paralizado la economia del pais. La verdad es que
las familias y empresarios espafioles no se han recuperado en su totalidad de la dura crisis
que sacudié al mundo hace escasos doce afos, quedando ain signos de los estragos

ocurridos, y ya necesitan hacerle frente a una nueva recesion.

En la crisis econdmica del 2008, las familias y las compaiiia espafiolas se encontraban
en una desmesurada situacion de sobreendeudamiento, que desembocoé en la insolvencia
e iliquidez de los ciudadanos. Una cultura de consumo irresponsable, la concesion sin
control de préstamos hipotecarios y créditos personales por parte de las entidades
financieras, y el ciego positivismo causado por la prosperidad econémica son las causas
de este fenomeno de deuda, que ha provocado una recuperacion economica lenta y en
muchos casos, hasta dolorosa. Estos preocupantes niveles de pasivo habian sido
sefalizados por profesionales en reiteradas ocasiones anteriores a la crisis, como en el
trabajo “El endeudamiento de los hogares espafioles” del Banco de Espafia de 2003, en el
que ya se observaba que “la deuda de las familias ha aumentado significativamente por
encima de lo que ha hecho su renta” (Del Rio, 2003). Sin embargo, se opto por ignorarlo
y seguir permitiendo el estimulo positivo al préstamo irresponsable (Cuena Casas, 2014),
primandose de alguna manera el rendimiento de las entidades financieras por encima del
bienestar de los ciudadanos. Como resultado, la recesion econdmica provoco la pérdida
de una fuente estable de ingresos de un amplio niimero de personas, surgiendo asi un alto

namero de deudores incapaces de hacer frente a su alto nivel de deudas.

Ciertamente, el articulo 1254 CC dicta que un contrato existe desde que las partes
contratantes consienten obligarse por el mismo, de manera que se trata de un documento
vinculante para las partes que han hecho una promesa de dar una cosa u ofrecer un
servicio, a cambio de una prestacion en muchos casos dineraria. Surgen obligaciones para
ambas partes contratantes, y el contrato se convierte en la ley que rige esa relacion

contractual (art. 1091 CC). La parte que incumpla esta promesa, es responsable con sus



bienes presentes y futuros frente a sus acreedores por el principio de responsabilidad
patrimonial universal, siendo este el principal pilar del derecho patrimonial (Hernandez

Rodriguez, 2015, p.55).

Sin embargo, aunque la ley debe de ser un conjunto normativo rigido y neutral, resulta
irrazonable que el legislador no tenga en cuenta las dificultades por las que pasa una
personas y su efecto en el conjunto de la sociedad, ya que en ocasiones hay ciertos
sectores de la poblacion que necesitan una mayor proteccion. El presente trabajo pretende
hacer un estudio de estas personas que dejan de poder pagar las cuotas que estipulan sus
contratos de préstamo en una situacion de dificultad econdmica sobrevenida fuera de su
control, y se convierten en sujetos deudores. En este caso /seria justo que el impago de
las deudas provoque la persecucion de sus bienes hasta conseguir una sentencia de pago
sin limite temporal, o lo que es lo mismo, su exclusion social? Esta persona denominada
en ciertos ordenamientos juridicos “deudor honesto pero desafortunado”, es ante todo un
ser humano y sujeto de una serie de derechos fundamentales recogidos en la Carta Magna,

derechos inalienables e inherentes a su dignidad.

La crisis econdomica provoco la ruina e insolvencia de un gran ntimero de personas,
provocandoles incapacidad de hacer frente a sus deudas. Sin duda, la principal deuda del
ciudadano medio es el préstamo hipotecario para la adquisicion de la vivienda habitual,
considerada su decision de inversion mas importante'. La burbuja inmobiliaria y el gran
volumen de ventas de viviendas en el periodo pre-crisis, llevéd consigo el incremento de
las hipotecas contratadas a precios cada vez mds altos. Ademads, estos contratos de
préstamo hipotecario incluian clausulas abusivas, que los ciudadanos desconocian al
carecer de conocimientos financieros basicos. Muchos de estos particulares y pequefios
empresarios se encontraron ante la tesitura de no poder hacer frente al pago de sus cuotas
hipotecarias, llegando en ciertos casos a perder el techo bajo el que viven. Esta pérdida
fue provocada por un procedimiento abusivo de ejecucion hipotecaria en el que, durante
afios, el deudor hipotecario se encontraba desprotegido sin una plena tutela judicial
efectiva, dando una clara ventaja a las entidades financieras. Fueron necesarias sendas

reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la consecucion de la efectiva tutela

' Vid. Libro Blanco de la Comision sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de la
Union Europea (Bruselas, 18 de diciembre 2007 807 final, pag. 2).



judicial del deudor, uno de los derechos fundamentales de nuestra actual Constitucion

Espaiola.

El articulo 13 de la Constitucion Espaiiola de Cadiz ya dictaba en 1812 que “el objeto del
Gobierno es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda sociedad politica no es
otro que el bienestar de los individuos que la componen”. Los poderes publicos tienen el
deber de “ofrecer las mejores soluciones posibles a todos los ciudadanos, a través de
oportunas reformas encaminadas al bien comun, a la seguridad juridica y, en definitiva a
la justicia” (Predmbulo de la Ley 25/2015, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social). Es por esto mismo por
lo que desde el ano 2008, se han implementado un gran numero de reformas en el
ordenamiento juridico, de manera que han sido introducidos diferentes mecanismos que
pretenden una mayor ayuda a los sujetos deudores y su salida de la insolvencia. Algunos
ejemplo de ello son el Cddigo de Buenas Practicas de las entidades bancarias, el régimen

de segunda oportunidad, o el recientemente aprobado ingreso minimo vital.

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es por tanto el estudio en detalle de la figura
del “deudor honesto pero desafortunado”, como una persona fisica superada por
dificultades econdmicas sobrevenidas, y como ser humano sujeto de derechos recogidos
en la Constitucion, el cual debe de ser protegido por los poderes publicos con adecuadas
medidas. Asimismo, la finalidad es ilustrar de manera clara la desproteccion del deudor
en el pasado, las soluciones de las que dispone dentro del actual ordenamiento juridico, y
concluir con una propuesta de soluciones a los problemas que persisten a dia de hoy. La
tematica del trabajo reviste de importancia en el actual escenario econémico y social, ya
que una rapida recuperacion del pais tras la crisis sanitaria dependera en gran proporcion

de la proteccion y ayuda que se brinda a estos sujetos deudores.

La metodologia utilizada para ello es la investigacion juridica, a través del analisis de
legislacion, doctrina y jurisprudencia, asi como la revision de articulos de revistas
juridicas, de prensa, y manuales académicos. Se presta especial atencion a la legislacion
y jurisprudencia tanto en el &mbito nacional, como en el Derecho de la Uniéon Europea.
Cabe destacar a su vez, que durante el periodo de elaboracion del trabajo ocurren varios
cambios en la legislacion dada la inminente actualidad de la temaética, incluidos en el

analisis.



Para abordar el objetivo del trabajo se divide el mismo en tres grandes epigrafes. En
primer lugar, se estudia la figura del deudor honesto pero desafortunado y sus derechos
constitucionales, analizando con especial atencion el derecho al ingreso minimo vital. En
segundo lugar, se pasa a estudiar detalladamente la problemética de la ejecucion
hipotecaria y la tutela judicial efectiva, al ser la hipoteca la principal deuda que suelen
contratar los ciudadanos. Para finalizar, el Gltimo epigrafe detalla las soluciones que
ofrece el ordenamiento juridico espafiol a estos deudores honestos pero desafortunados,
para que puedan salir de su situacion de insolvencia y desarrollarse libremente, en el

ejercicio de sus derechos en el Estado social espafiol.

10



2. Estudio de la figura del deudor.

Seglin la Real Academia Espaiola “deudor”, del latin debitor, significa “que debe, o esta
obligado a satisfacer una deuda”. Asimismo, el concepto de deuda es definido como una
“obligacion que alguien tiene de pagar, satisfacer o reintegrar a otra persona algo, por lo

comun dinero.”

Cuando una persona contrae una deuda y no es capaz de proceder al cumplimiento de su
obligacion, se convierte en un sujeto deudor. En muchos casos, este no puede hacer frente
a sus deudas porque es insolvente y no tiene fondos con los que pagar. El articulo 1911
de nuestro Cddigo Civil de 1981 ilustra el principio de la responsabilidad de la
responsabilidad patrimonial universal por el que “del cumplimiento de las obligaciones
responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”. Asi, el sujeto deudor puede
acarrear con el impago de sus obligaciones toda su vida, e incluso dejar a sus

descendientes en herencia sus deudas.

En este apartado se hace un estudio de una figura particular de deudor, siendo este una
persona fisica sobreendeudada, que se enfrenta a dificultades econdmicas sobrevenidas:
deudores que se ven abocados a la quiebra por no poder controlar sus cantidades
adeudadas, por distintas razones, como la pérdida de empleo, reduccion de jornada laboral,
disolucion-desapariciéon de su empleador, responsabilidades civiles sobrevenidas, y
cualquier otra que reduzca, haga disminuir e incluso hagan desaparecer los ingresos

econdémicos del deudor.

2.1. El deudor honesto pero desafortunado.

Este Trabajo pretende analizar de la figura del deudor como una persona fisica, superado
por ciertas situaciones de extrema dificultad econdmica que causan su insolvencia. Se
habla aqui de un deudor que acttia de buena fe o “deudor honesto pero desafortunado”.
Dicho término proviene de la jurisprudencia americana, que en el asunto Local Loan Co.
Vs. Hunt de 1934 reconocia un régimen para “liberar al deudor honesto del peso del
endeudamiento opresivo, y permitirle comenzar de nuevo libre de sus obligaciones y

responsabilidades resultantes de desgracias empresariales”. Esta sentencia americana de
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hace ochenta y seis afios reconoce que un sujeto que es honesto pero desafortunado, puede
tener una nueva oportunidad en la vida y un campo claro para esforzarse en el futuro, sin

la presion y el desaliento de la deuda preexistente (292 US 234,44).

En Espana, es dificil encontrar referencias a la figura del deudor honesto pero
desafortunado, ya que se suele referir al mismo como deudor de buena fe. Dicho término
es ambiguo, puesto que el articulo 1107 CC hace referencia a un “deudor de buena fe”” en
relacion a su responsabilidad frente a dafos y perjuicios, que suele entenderse que es
aquel deudor que no actua de forma dolosa (STS 362/2015, de 29 de junio del 2015). En
ese caso, se esta interpretando la buena fe conforme al concepto general que aparece
recogido en el articulo 7 CC. Esta definicién no encaja con el concepto de deudor
superado por situaciones economicas de extrema dificultad del que trata este apartado. El
sujeto aqui estudiado es aquel que aparece recogido en el articulo 178 bis apartado 3° de
la Ley Concursal, que dicta que s6lo se permite la exoneracion del pasivo insatisfecho en
el concurso de acreedores a aquellos deudores de buena fe. Para este caso, aclara el
Tribunal Supremo en su sentencia de 2 de julio del 2019, que en el caso de un empresario
individual que entra en concurso de acreedores el deudor de buena fe se interpreta
conforme al articulo 178 bis apartado 3° de la LC y no se vincula al concepto general del

art 7.1 CC (Fundamento de derecho segundo STS 2253/2019, de 2 de julio).

La inexistencia de esta terminologia en el ordenamiento juridico espaiol tiene su origen
en el tratamiento negativo que ha tenido la insolvencia de un sujeto deudor desde siempre.
Histoéricamente, dice Ignacio Sancho Gargallo, magistrado del Tribunal Supremo y
especialista CGPJ Mercantil, “sobre el deudor insolvente recaia una sospecha de fraude
(...); junto a su arresto se ordenaba que quedara roto el banco del insolvente en el mercado
-de ahi el origen etimoldgico de la bancarrota- y se pronunciaba un bando por el que
quedaba fuera de la Ley. Al deudor quebrado, comerciante, no se lo consideraba digno
de crédito y no se contemplaba su rehabilitacion, sino mediante el pago de sus deudas.”

(Hernandez Rodriguez, 2015).

Segun Sanguino Sanchez (2003) ya desde el Derecho Romano (que tiene sin duda alguna
gran influencia en el sistema espanol), “todas las leyes se han concebido y se han
elaborado en beneficio del acreedor. Durante mas de siete siglos, el acreedor adquiri6 el

derecho de persecucion sobre la persona del deudor para disponer de su vida o de su
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libertad, como forma de satisfacer las obligaciones adquiridas”. El deudor era juzgado
por un juez que le concedia treinta dias para cumplir con su sentencia de pago. Sino hacia
frente a su obligacion, “el acreedor se apropiaba de la persona fisica de su deudor y lo
volvia prisionero de si, para que el pretor se lo adjudicara como un bien propio”. De esta
cruel manera, el deudor perdia su estatus social, y pasaba a ser un esclavo de su acreedor

como forma de pago.

Varios de los codigos de nuestro ordenamiento juridico moderno han continuado, de
manera mas suave, con esta concepcion negativa del deudor insolvente. El articulo 878
del Coédigo del Comercio (CCom), vigente hasta el afio 2003 tras la publicacion de la Ley
Concursal (Ley 22/2003, LC), dictaba que “declarada la quiebra, el quebrado quedara
inhabilitado para la administracion de sus bienes”. Ademas, segun el articulo 921 del
CCom (también derogado) solo se permitia la rehabilitacion de aquellos quebrados que
han cumplido integramente con el pago de todas las deudas reconocidas en el momento
de la quiebra. El régimen de inhabilitacién mejora con la Ley Concursal, de manera que
queda condicionado por la calificacién de concurso de acreedores como fortuito o
culpable, dictado en el articulo 172.2.2° LC. El régimen concursal espafiol, debe aclararse,
que ha sido criticada fuertemente por ciertos autores como Cuena Casas por anteponer la
maxima satisfaccion de los acreedores, por encima de otros intereses involucrados en el

concurso.

Esta posicion no sdélo de nuestra legislacion historica, sino también de la Doctrina
mayoritaria, aplicable al deudor tradicional, y ahora al concursado insolvente sobrevenido,
estd muy alejada al criterio que sobre el deudor honesto, tiene el Derecho Europeo, y

especialmente el Anglosajon.

Cabe recalcar que la caracteristica fundamental de la figura del deudor que se analiza en
este Trabajo es la buena fe u honestidad del mismo. No se defiende la proteccién de
cualquier deudor, sino solo de aquel sujeto que se encuentra ante una insolvencia fortuita
que culmina en una situacion inevitable de sobreendeudamiento y quiebra. Se trata de la
busqueda de una efectiva salida para aquellas personas que se ven inmersas en una
situacion econdmica no prevista ni deseada, que por ello mismo tiene derecho a una ayuda
para volver a desarrollar su personalidad juridica de manera plena. Asi, no se pretende

eliminar el principio de la responsabilidad patrimonial universal (1911 CC) que garantiza
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el cumplimiento de las obligaciones contractuales, sino brindar una proteccion especial a
un grupo social de deudores en una posicion mas débil, y ofrecerles una posibilidad real

de recuperacion econdmica y social.

Las causas que llevan a las personas a una situaciéon de sobreendeudamiento son
principalmente la disminucién de ingresos econdomicos, por motivos anteriormente ya
expuestos, o el fracaso empresarial de los empresarios individuales, problema que ha
afectado a millones de familias espafiolas durante la crisis econdmica del 2008. La
Memoria anual sobre la situacion socioecondémica y laboral de Espafia del Consejo
Econdmico y Social (CES) reitera afo tras afio su preocupacion por la situacion financiera
de las familias, puesto que muchas de ellas se encuentran ante la incapacidad de hacer
frente al pago de sus compromisos (CES, 2013). A esto ha contribuido muy especialmente,
la mala praxis de las entidades financieras que concedieron en el pasado créditos de
condiciones abusivas, o desproporcionados al alza, en relacion a la capacidad econémica
del solicitante prestatario y finalmente deudor, aprovechandose de un ciudadano medio
con pocos o nulos conocimientos financieros. En la ultima Memoria Anual sobre la
Situacion Socioecondmica y Laboral de Espafia del afio 2018 se hace alusion a la
desigualdad entre las familias espafiolas, de manera que el 10% de las familias con menos
recursos dedican mas de la mitad de sus ingresos a pagar deudas hipotecarias e incurren
en el sobreendeudamiento para poder acceder a otros bienes, porque alin no se encuentran

en el mismo nivel de ingreso previo a la tltima crisis (CES, 2018).

Lo mas preocupante de la mencionada memoria anual del CES del 2018 es que confirma
que “una parte de la sociedad se encuentra en una situaciéon de vulnerabilidad ante otro
posible cambio de situacion econdomica” (CES, 2018). La llegada de una nueva crisis
econdémica provocada por la pandemia mundial del COVID-19, hace que el numero de
potenciales deudores sobrevenidos se vea multiplicada de forma exponencial. El Fondo
Monetario Internacional (FMI) predice una caida del 8% del PIB espafiol en el 2020, asi
como una fuerte subida del paro hasta el 20,8%. A modo de comparacion, la economia
espafiola sufrié un desplome del 3,6% en 2009 debido a la crisis econdmica y tan solo
llegd a niveles similares a la prediccion actual en 1945, cuando finalizé la Segunda Guerra

Mundial (Fariza, 2020).
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Segun los datos publicados por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, tras el mes
de abril del 2020 el numero total de parados en Espafia asciende a 3.831.203
desempleados, suponiendo un incremento del paro registrado del 21,1% en comparacion
a los datos del mismo periodo del ano anterior. Ademas, esta pandemia mundial y su
consecuente paralisis de la economia del pais han provocado que 3,3 millones de personas
hayan sido afectados por un ERTEs (expedientes de regulacion temporal de empleo).
Todas estas personas en principio reciben alglin tipo de prestacion, pero ya estan situados
en un punto peligroso, cercano a la iliquidez y por tanto, a la imposibilidad de hacer frente

a sus deudas.

La crisis sanitaria ha obligado a la paralizacion de la actividad econdmica de todo el pais,
por lo que es ahora mas importante que nunca acotar, y precisar de la mejor manera
posible, la definicién de un deudor honesto pero desafortunado, asi como exponer de
manera clara qué opciones tiene este sujeto, y qué herramientas legales estan a su alcance,

para no ser excluido social y economicamente.

De no ser asi, aquel ciudadano o incluso familia, que se ve expulsada de la “sociedad”, al
no poder ser ni titular de una cuenta corriente donde poder cobrar ayudas o subsidios, ya
que seran embargados inmediatamente, ni tampoco poder acudir al arrendamiento en caso
de lanzamiento de su vivienda por impago de hipotecas, al aparecer en todos los Registros
de Morosos existentes en la actualidad, tendran inevitablemente que actuar en la
denominada economia sumergida. Es por esta razon por la que la existencia de normas e
instrumentos legales para que estas personas no sean victimas de situaciones de
marginalidad social y econdmica, es tan esencial. Dichas medidas, que se expondran mas
adelante en este trabajo, no deben sélo existir, sino multiplicarse, asi que mejorar, para

garantizar su efectividad.

2.2. Los derechos constitucionales del deudor honesto pero desafortunado

y el minimo vital.
El deudor honesto pero desafortunado, es una persona fisica sujeto de derechos y

obligaciones, cuya personalidad conlleva a que puede ser sujeto activo y pasivo de

relaciones juridicas. Su participacion en el ordenamiento como sujeto de obligaciones le
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sitia en una posicion deudora. Igual que tiene obligaciones, esta persona que es insolvente
por atravesar ciertos imprevistos y dificultades, es siempre sujeto de derechos. El
preambulo de la Constitucion Espanola de 1978 (CE) proclama, en nombre de la Nacioén
espafiola, su voluntad de “proteger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el
ejercicio de los derechos humanos” y “promover el progreso de la cultura y de la

economia para asegurar una digna calidad de vida”.

La Constitucion Espaiola proclama en su articulo 1 que Espafia “se constituye como un
estado social y democrético, y proclama la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico como los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico. Asi, todos estos
preceptos guian la actuacion de los poderes y administraciones publicas. Se debe de velar
por la consecucion de un estado social, en el que haya igualdad entre todas las personas.
Conlleva esto, a que las administraciones publicas tienen el deber de proteger a estos
deudores honestos pero desafortunados de la exclusion social y garantizar que sean

sujetos de derechos fundamentales.

Segun el articulo 10 CE las personas tienen dignidad y derechos inviolables que le son
inherentes. La persona puede desarrollar libremente su personalidad, respetando la ley y
los derechos fundamentales de los demas. Asi, el articulo 14 CE reconoce la igualdad de
todos los espainoles ante la Ley y el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos la igualdad entre todos los seres humanos que “nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. Por lo tanto, el deudor es sujeto de derechos
inviolables, y tiene una dignidad que debe de ser respetada por los demas al ser todas las

personas libre e iguales.

Justamente por este concepto de igualdad, el deudor tiene el derecho a una proteccion
social y econdmica, por la igualdad real y efectiva reconocida en el articulo 9.2 CE que
dicta que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.”
La norma superior de nuestro ordenamiento no busca solo la consecucion de una igualdad

formal, sino que pretende conseguir una igualdad social real y efectiva. La jurisprudencia
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del Tribunal Constitucional afirma en reiteradas ocasiones que para acceder a esta
igualdad efectiva, cabe la existencia de un tratamiento desigual y que “tenga por funcion
precisamente contribuir al restablecimiento o promocion de la igualdad real, ya que en tal
caso, la diferencia de régimen juridico no s6lo no se opone al principio de igualdad sino
que aparece exigida por dicho principio y constituye instrumento ineludible para su
debida efectividad.” (STC 3/1983, de 25 de enero, FJ 3). La insistencia de igualdad entre
grupos de personas que se encuentran en una situacion semejante real, supondria la
vulneracion del art. 9.2 de la Constitucion. Por lo tanto, dicho articulo de la Constitucion
es un mandato a los poderes publicos, que deben de facilitar una igualdad efectiva entre

todos los ciudadanos, incluidos los deudores objeto de este trabajo.

La figura de deudor objeto de estudio es un sujeto de derechos, y origen de ello es su
dignidad, ya que “los derechos inviolables de la persona, en cuanto inherentes a su
dignidad, se funda en ella” (Fernandez Segado, 1996). La dignidad es considerada como
el principio axioldgico central de todos los derechos inviolables e inherentes a la persona.
La dignidad del deudor tiene que ser respetada tal y como la dignidad de cualquier otra
persona, precisamente por ese principio de igualdad del que se habla en el parrafo anterior.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha defendido reiteradamente el respeto de
la dignidad humana, como el primero de los fundamentos del orden publico y de la paz
social, y rechaza "que la efectividad de los derechos patrimoniales se lleve al extremo de
sacrificar el minimo vital del deudor, privandole de los medios indispensables para la
realizacion de sus fines personales asi como en la proteccion de la familia, el
mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda digna y adecuada, valores éstos que,
unidos a las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad que debe
garantizar el régimen publico de Seguridad Social, estan constitucionalmente
consagrados en los arts. 39, 41, 43 y 47 de la Constitucion EDL 1978/3879, y obligan a
los poderes publicos, no solo al despliegue de la correspondiente acciéon administrativa
prestacional, sino ademas a desarrollar la accion normativa que resulte necesaria para
asegurar el cumplimiento de esos mandatos constitucionales, a cuyo fin resulta razonable
y congruente crear una esfera patrimonial intangible a la accion ejecutiva de los
acreedores que coadyuve a que el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia

digna" ( STC 113/1989, de 22 de junio, FJ 3).
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Asi, se introduce el concepto de minimo econdmico vital o0 minimo existencial, definido
por Carmona Cuenca (2012) como el derecho de todos los individuos que forman parte
de una comunidad a contar con una cantidad minima para poder cubrir sus necesidades
basicas. Se refiere este concepto a la libre disposicion de una cantidad minima de recursos
econdmicos facilitado por el Estado que permitan subsistir a una persona. Cuando un
sujeto no remunerado econdémicamente por encontrarse en situacion de desempleo,
enfermedad o discapacidad, es la administracion publica quien tiene el deber de permitir

la subsistencia digna de estos.

Este minimo econdmico vital estd basado en los valores superiores de ordenamiento
juridico de libertad (un individuo no puede ser libre si no dispone de un minimo de
seguridad econdmica y ciertos recursos minimos) e igualdad (la garantia de unos recursos
suficientes para cubrir las necesidades basicas ayuda a conseguir la igualdad efectiva y

real en una comunidad) del articulo 1 de la Constitucion (Carmona Cuenca, 2012).

De esta manera, el Estado tiene la obligacion bésica de garantizar y satisfacer, como
minimo, los niveles esenciales basicos de cada uno de los derechos, posicion que defiende
el Comité de Derechos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas desde 1990,
momento en el que acufia internacionalmente el concepto de minimo vital. Dicho Comité
afirma que si un Estado parte del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales “en el que un numero significativo de personas se ve privado de alimentos
esenciales, de atencion primaria de salud basica, de vivienda y alojamiento basicos, o de
las formas mas bésicas de educacion esta, prima facie, incumpliendo sus obligaciones en
virtud del Pacto” (Comité de Derechos Econdémicos y Sociales de las Naciones Unidas,
1990). Este Pacto internacional fue adoptado el 16 de diciembre de 1966 y Espaiia ratifico
el mismo el 27 de abril de 1977. Se entiende que del articulo 2.1 del mencionado Pacto
se desprende los llamados minimum core obligations que todo pais debe configurar dentro
de su sistema normativo, que segiin Tasioulas (2017) , debe de ser interpretado conforme
a cuatro especificaciones:
- Inmediatez: Todos los Estados tienen el deber de satisfacer plenamente este nivel
esencial de derechos de forma inmediata, en contraposicion al contenido de los
derechos socioecondémicos que pueden verse cumplidos en el largo plazo de

manera progresiva.
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- Valor especial: La justificacion o contenido del minimo vital guarda una relacion
especialmente intima con la dignidad humana, asi como con las necesidades
basicas intrinsecas a la supervivencia de la persona.

- Inderogabilidad: El minimo vital debe de estar regulado en una norma inderogable,
ya que ninguna consideracidon concurrente puede justificar el incumplimiento de
una obligacion de los derechos humanos que lo conforman, incluso en situaciones
de emergencia.

- Justiciable: Debe de ser reclamable en via judicial, tanto en los tribunales
nacionales como supranacionales.

Tasioulas (2017) entiende que se desprende de los textos publicado por el Comité que
forman parte del contenido del minimo vital el derecho a la educacion, alimentacion,
vivienda basica o salud, es decir, aquellos derechos fundamentales que se desprenden del

nucleo basico de la dignidad de la persona.

En el marco de derecho comunitario, la Uniéon Europea recomienda desde 1992
(Recomendacion 92/441/CEE) el desarrollo de un sistema de ultimo recurso que
reconozca el derecho bésico de todos los individuos a mantener un nivel de vida digna
(De la Rica 'y Gorjon, 2018). De este modo, el Pilar Europeo de Derechos Sociales recoge
en su principio nimero 14 de manera expresa que “[tJoda persona que carezca de recursos
suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que garanticen
una vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a bienes y
servicios de capacitacion. Para las personas que pueden trabajar, las prestaciones de renta
minima deben combinarse con incentivos a la (re)integracion en el mercado laboral”.
Dicha norma fue proclamado conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comision Europea en 2017, con la intencion de introducir nuevos derechos en la
dimension social y econdmica que persiguen la igualdad de oportunidades y de acceso al
mercado de trabajo, condiciones de trabajo justas, asi como la proteccion e inclusion de

los ciudadanos y residentes de la Union.

Este derecho al minimo vital no se encuentra recogido expresamente en la Constitucion
Espafiola de 1978, aunque Carmona Cuenca afirma que se puede deducir del texto legal
por la inclusion de otros derechos. El primero de estos derechos es el derecho a la vida
(art. 15 CE) del que se entiende que los ciudadanos esperan la proteccion de la misma

por parte del Estado. Asimismo, los ciudadanos tiene un derecho social de prestacion que

19



les permite obtener una asistencia publico para cubrir sus necesidades basicas. En
segundo lugar, se deduce que la Constituciéon contempla “entre lineas” el derecho al
minimo vital por la interpretacion conjunta del articulo 35 y el articulo 41. El articulo 35
CE narra el derecho “a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las
de su familia”, y el 41 CE configura la obligacion de los poderes publicos de garantizar
“prestaciones sociales suficientes antes casos de necesidad, especialmente en caso de

desempleo”.

Al mismo tiempo, encontramos diversas sentencias del Tribunal Constitucional, como la
STC 113/1989, de 24 de julio, que hacen una interpretacion a favor de la efectiva
existencia de este “derecho”. Se funda el derecho al minimo vital en diversos principios
rectores como son la proteccion a la familia o la salud. Dicho Tribunal recalca la
necesidad de que el legislador “despliegue de una accidon prestacional de signo
administrativo”, recalcando de nuevo la dignidad humana “como algo inherente a su
significado, no sélo algunos derechos inmateriales, sino también derechos patrimoniales

que permiten asegurar una misma existencia digna.” (STC 113/1989, de 24 de julio).

El deudor como sujeto sobrepasado por sus obligaciones dinerarias tiene, por lo tanto, un
derecho a percibir un minimo econdmico vital en el caso de que se encuentre en una
situacion extrema. Cabe hacer alusion a ciertos articulos de la Constitucion como el 39
(derecho a la proteccion a la familia y la proteccion integra de los hijos), 43 (derecho a la
proteccion de la salud) o el 47 (derecho a una vivienda digan), como derechos del deudor,
a los que el legislador debe de poner especial atencidon para poder determinar qué son las
necesidades basicas de una persona en nuestra sociedad a dia de hoy. Teniendo en cuenta
estos preceptos constitucionales, el legislador puede determinar los requisitos para poder

acceder a esta prestacion y la cantidad dineraria que se concede.

Este tema es, ademds, de inminente actualidad ya que durante la elaboracion de este
trabajo, el dia 29 de mayo del 2020, se aprueba el Real Decreto-Ley 20/2020, por el que
se establece el ingreso minimo vital (IMV) en Espana. Anterior a dicha norma de caracter
estatal, han sido las diferentes Comunidades Auténomas las que han ido disefiando
variados modelos de rentas minimas, de tal manera que los modelos eran “muy diferentes
entre si, con variaciones sustanciales en su disefio, y especialmente en sus grados de

cobertura y nivel de proteccion” (disposiciones generales del RDL 20/2020). Ejemplo de
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estos modelos autonémicos es la renta de garantia de ingresos (RGI) del Pais Vasco, una
prestacion que desde 1989 financia la comunidad autébnoma vasca que es una renta

minima que ayuda para aquellos con menos recursos (Jorrin, 2020).

La Union Europea ha llamado la atencion sobre esta significativa heterogeneidad en
varias ocasiones, como en las recomendaciones del Consejo relativa al Programa
Nacional de Reformas de Espafia de los ultimos anos, en las que se afirma que “la
proporcion de personas en riesgo de pobreza y exclusion social, asi como la desigualdad
de ingresos sigue estando por encima de la media de la Union. (...) El gasto social en
hogares con nifios como proporcion del PIB es uno de los mas bajos de la UE y estd mal
focalizado. (...) Mientras tanto, los sistemas de ingresos minimos regionales presentan
grandes disparidades en las condiciones de acceso, cobertura y suficiencia (...). Como
resultado, muchos de los estan en situacion de necesidad no reciben apoyo” (punto 14 de

la recomendacion de Consejo del 2019, de 5 de junio del 2019).

La crisis sanitaria del COVID-19 y la consecuente paralizacion de la economia espafiola
sin duda ha tenido efectos negativos devastadores en hogares, autbnomos y empresas. Las
Disposiciones generales del mencionado RDL 20/2020 reconoce que el pais se encuentra
antes una profunda crisis social, afectando especialmente a personas en situacion de
vulnerabilidad que no disponen de una fuente de ingresos permanente y segura. La norma
reconoce que el IMV es “una herramienta para facilitar la transicion de los individuos
desde la exclusion social que les impone la ausencia de recursos hacia una situacion en la
que se puedan desarrollar con plenitud en la sociedad.” Es esta grave situacion la que ha
propiciado que finalmente, la administracion publica haya acelerado la publicacion de un

modelo centralizado de renta minima.

Muchos tienen dudas sobre la implementacion de dicha renta minima, pueda atrasar la
salida hacia el empleo de los perceptores del IMV, cayendo en la llamada “trampa de la
pobreza”. Diversos estudios, como los varios conducidos en relacion a la renta de garantia
de ingresos del Pais Vasco por De la Rica y Gorjon, demuestran que este modelo no solo
ha tenido un impacto positivo en la reduccion de la pobreza aunque no la erradica y que
esta ayuda no retrasa la salida a un empleo, sino que su menor salida al empleo se debe a
caracteristicas intrinsecas de los beneficiarios del RGI (De la Rica y Gorjon, 2018).

Ademas, Jorrin (2020) senala efectos positivos de la utilizacion de politicas de este tipo
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de rentas como la mayor satisfaccion con sus vidas, mejora de la salud mental y el
bienestar en dos mil sujetos de un experimento en Finlandia que recibieron una renta

basica.

Precisamente, los deudores honestos pero desafortunados pueden llegar a perder todo su
activo en un intento de hacer frente a su pasivo, y encontrarse en una situacion de
precariedad y exclusion social, confinados en ese estado de pobreza vy
sobreendeudamiento que no le permiten su desarrollo pleno en la sociedad. Una
herramienta como es el IMV, si bien disefiada e implementada, puede ayudar estos sujetos
debilitados economicamente salir de la pobreza y conseguir salidas laborales, para poder,

progresivamente, hacer frente a sus deudas.
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3. La deuda hipotecaria como principal obligacion de pago del

deudor y la tutela judicial efectiva.

La deuda hipotecaria supone la principal obligacion de pago que contrae una persona en
su vida, por lo que es de interés su estudio en el presente trabajo. Antes de analizar ciertos
derechos del deudor hipotecario, se procede a exponer algunos datos que confirman esta

deuda como la principal carga financiera de los ciudadanos.

El ntimero de viviendas principales en propiedad hipotecadas se ha visto duplicado desde
el comienzo del siglo XXI, reflejandose esto en el boom de la vivienda y la expansion de
la concesion de créditos antes de la crisis econdmica y financiera (CES, 2018). Segun los
datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE) en enero de 2008 habia inscritas en el
Registro de la Propiedad un total de 93.828 viviendas hipotecadas, mientras que segun
los datos de enero del 2020 el numero desciende a 39.314. Este descenso se debe la
tendencia de alquilar frente a adquirir la propiedad de la vivienda y a la pérdida de la

misma en desahucios, debido a la persistencia de las dificultades de pago de las familias.

Segun el informe del Defensor del Pueblo de 2012 “[e]l descenso de los tipos de interés
y su evidente repercusion en el mercado hipotecario, asi como el proceso de desregulacion
financiera, han provocado el auge de la compra de viviendas y por tanto de su financiacion,
aumentando la competencia en los mercados hipotecarios, la accesibilidad a la
adquisicion de inmuebles y, consecuentemente, el incremento de préstamos hipotecarios”.
Contintia afirmando que las entidades de crédito han otorgado los créditos hipotecarios
de una “forma imprudente” durante décadas, agilizando el proceso que ha llevado a las

familias espafolas al sobreendeudamiento. (Defensor del Pueblo, 2012).

Ademas, un cuestionario realizado por el Defensor del Pueblo en su pagina web entre
diciembre de 2016 y febrero de 2017 a clientes bancarios sobre la cesion de créditos,
pretendia mostrar la situacion de desproteccion de ciertos deudores cuando la entidad
financiera acreedora vende a otra entidad un paquete de créditos. Los resultado de dicho
cuestionario muestran que la mayoria de las personas eran suscriptores de un contrato de

préstamo hipotecario (76,08%).
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La expansion del mercado hipotecario y de los créditos hipotecarios es ya contemplado
antes de que estallara la crisis econdmica, en el preambulo de la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, de regularizacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario, que identificaba una expansion de crédito hipotecario con finalidad
residencial en Espafia. Sin embargo, esta norma no introducia una solucion para la
incapacidad de pagar de los deudores hipotecarios, mientras que el Real Decreto
1975/2008, de 28 de noviembre, sobre medidas urgentes a adoptar en materia economica,
fiscal, de empleo y acceso a la vivienda, si ofrece una medida real. Mollar Piquer y Vilar
Gonzélez (2013) afirman que esta norma “supuso la puesta en practica de medidas de
choque ante la situacion de insolvencia de algunos deudores hipotecarios, puesto que hace
efectiva la moratoria de 2 afios a contar desde el 1 de enero de 2009, para aplazar a la
mitad el pago de la hipoteca de vivienda habitual a las familias con dificultades”. Mas
adelante se enumeran las normas aprobadas para la proteccion de los deudores

hipotecarios.

3.1. La ejecucion hipotecaria y la desproteccion del deudor hipotecario.

La ejecucion hipotecaria es el procedimiento judicial del ordenamiento juridico espafiol
a través del cuadl el acreedor hipotecario puede hacer efectivo su crédito ante el impago

de deudor hipotecario.

Este, es un proceso de apremio especial y que s6lo se puede utilizar para la realizacion
inmediata de bienes hipotecados. Este proceso se encuentra regulado en el Libro II de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Si el deudor hipotecario incumple su obligacion de
pago, el juez podrd decretar despacho de la ejecucion, aunque este sea un impago de
caracter parcial. Este es el caso del famoso vencimiento anticipado, concepto financiero
de resolucion de préstamos, que estd presente en la totalidad de préstamos hipotecarios,
asi como en toda clase de préstamos personales, y tarjetas de crédito, destinados a
personas fisicas, y que desde al menos 2013, ha venido siendo un elemento de discusion
no sélo nacional, sino también objeto de cuestion de prejudicialidad solicitada por la Sala

1* del Tribual Supremo en febrero de 20172. Mollar Piquer y Vilar Gonzalez (2013)

2 La Sala 1* del Tribunal Supremo present6 €l 8 de febrero del 2017 un auto de peticion de cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea, sobre el alcance de la declaracion de la abusividad
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sefialan que se puede alegar en el procedimiento las causas del impago de deudor
hipotecario, pero por la naturaleza de este procedimiento, resulta irrelevante de cara a

continuar con la ejecucion de la vivienda.

Dicho procedimiento, segtin el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, comienza por la
demanda de la entidad acreedora, tras la cual, si procede, el juez publica un auto
autorizando y despachando la ejecucion y el requerimiento de pago del crédito hipotecario.
El final de la ejecucion hipotecaria contemplado por la LEC es la subasta del bien
inmueble hipotecado. Sin embargo, en el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, dentro del Codigo
de Buenas Practicas, contempla que el procedimiento puede acabar en la dacion en pago
del bien hipotecado al deudor. De esta manera, si el acreedor hipotecario acepta
voluntariamente, se procede a la entrega de la titularidad del bien ofrecido en pago, a
efectos de extinguir la obligacion preexistente (Mollar Piquer y Vilar Gonzélez, 2013).
Ademas, el deudor puede solicitar permanecer en la vivienda como arrendatario durante

un plazo de dos anos.

Segun los datos estadisticos de las ejecuciones hipotecarias del INE obtenidos del Colegio
de Registradores de la Propiedad, hay un total de 27.055 viviendas con ejecucion
hipotecaria iniciada en 2019. El niimero de lanzamientos, término utilizado para el
desalojo fisico de la persona que habita en una vivienda, varia entre los 54.000 y los
57.000 casos anuales entre el 2013 hasta el 2019, afio en el que el nimero de los inmuebles

lanzados es de 54.671 (Epdata, 2020).

La concesion de créditos hipotecarios de manera masiva e irresponsable (superando los
porcentajes previstos en la Ley Hipotecaria) mediante técnicas comerciales agresivas con
clausulas financieras complejas y abusivas, provocd en parte que un gran numero de
familias espafiolas que perdieron su vivienda habitual en los Ultimos diez afios. La
presencia de clausulas abusivas colocd al deudor hipotecario en una situacién de
desproteccion, que mas tarde observa el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea por las
sendas cuestiones prejudiciales presentadas pos los tribunales espafioles. Asi, debido a la

actuacion imprudente y la posicion privilegiada de las instituciones financieras, las

de una clausula de vencimiento anticipado en un contrato de préstamo hipotecario con consumidores, con
el Recurso numero 1752/2014.
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familias espafiolas se sobreendeudaron, al solicitar mas préstamos personales y créditos
a través de tarjetas bancarias que se utilizaban y destinaban a para pagar las cuotas de los
préstamos solicitados previamente, hasta conseguir un efecto “bola de nieve”. Estas
cuotas eran imposible de poderse afrontar a las cuotas con los ingresos mensuales-
ordinarios, llegando a perder su vivienda y la habilidad de proteger a su familia, mientras

cargan con una mochila llena de otras deudas.

Esta situacion fue dura para la sociedad espafiola y el legislador intent6 hacer frente a esta
a través de la aprobacion de ciertas medidas protectoras de los deudores hipotecarios sin
recursos. Asi, se aprueba el anteriormente mencionado Real decreto Ley 6/2012, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos. Dicha norma nace
como consecuencia de las quejas de muchas asociaciones de proteccion a consumidores
ante la injusticia de las ejecuciones hipotecarias iniciadas por los bancos ante el aumento
de las familias sin recursos econdmicos suficientes para hacer frente a las cuotas
hipotecarias (Mollar Piquer y Vilar Gonzalez, 2013). Un ejemplo de estas asociaciones
es la Asociacion de Usuarios Financieros (ASUFIN), que desde comienzos del 2009
pretende la prevencion, informacion, formacion y defensa de los usuarios financieros.

Ademas, el legislador introduce el Real Decreto Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de
apoyo a los deudores hipotecarios; el Real Decreto Ley 27/2012, de 15 de noviembre, de
medidas urgentes para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios; Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social; el Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero,
de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de
orden social; y la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario.

Esta altima Ley 5/2019 transpone oficialmente la 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. El articulo 1 de la misma
dicta que el objetivo de la norma es “establecer determinadas normas de proteccion de las
personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes” de los contratos de crédito
inmobiliario. Introduce medidas para mejorar la transparencia (tanto formal como

material) y la conducta de las entidades de crédito, asi como el régimen juridico de los
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sujetos que intervienen en el crédito inmobiliario. Ademas, la ley es complementada y

desarrollada por el Real Decreto 309/2019, de 26 de abril (Longo Martinez, 2019).

3.2. Estudio de la relacion entre la ejecucion hipotecaria: el derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24 CE) y el derecho a una vivienda

digna (articulo 47 CE).

El legislador ha realizado sendos cambios del procedimiento de ejecucion hipotecaria en
arras de la tutela judicial efectiva y el derecho a la vivienda digna, recogidos
respectivamente en el articulo 24 y 47 de la Norma fundamental, con la finalidad de
cumplir su funcién de proteccion social al deudor hipotecario. Medina Guerrero (2015)
hace un extenso estudio sobre las modificaciones normativas en el ordenamiento juridico
espafiol a raiz de las cuestiones prejudiciales instadas por tribunales nacionales ante la
clara desproteccion del deudor hipotecario en el sistema espafiol anterior. Primero se
analiza la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, para después estudiar la postura europea y las consecuentes modificaciones

legales.

- La doctrina del Tribunal Constitucional espafiol.

Primero, es importante sefialar que la doctrina del Tribunal Constitucional ha indicado en
numerosas ocasiones la constitucionalidad de la ejecucién hipotecaria frente a los
recursos de amparo y cuestiones de inconstitucionalidad presentados (algunos ejemplos
serian STS 64/1985, FJ 2°; STC 8/1991, FJ 2°; STC 217/1993FJ 2°y STC 223/1997,
FFJJ 3° a 5°). Se procede a analizar algunas sentencias por orden cronologico a

continuacion.

La STC 41/1981 acumula tres recursos de amparo interpuestos por sociedades
mercantiles ante la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva y la
inconstitucionalidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria. Segun el fundamento
juridico 4°, el acreedor hipotecario tiene una posicion procesal mejor que aquellos
escogen un procedimiento de ejecucion diferente, y sefiala que la principal caracteristica

del procedimiento de ejecucion hipotecaria es “la extraordinaria fuerza ejecutiva del titulo
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y la paralela disminucion de las posibilidades de contenerla mediante la formulacion de
excepciones”, debido a la naturaleza juridica del mismo. Asi, continua la sentencia
afirmando:

“En procedimiento de ejecucion hipotecaria, se limita extraordinariamente la
contradiccion procesal, pero ello no significa que se produzca indefension. Hay que
reconocer, con la doctrina, que en el procedimiento debatido falta la controversia entre
las partes. En puridad, es un proceso de ejecucion. Mas en concreto, es un procedimiento
de realizacion del valor de la finca hipotecada, que carece de una fase de cognicion. Tal
estructura resulta logica a partir de la naturaleza del titulo. La garantia del crédito
hipotecario consiste en la sujecion del valor de la finca hipotecada, que es simplemente
potencial, porque la realizacion del valor sélo puede producirse si se da la conditio iuris
de que se incumpla la obligacion asegurada. Producida tal conditio iuris, la sujecion
potencial se actualiza y el valor se realiza. El procedimiento es una via de apremio, en
que el juez realice un derecho del acreedor, que éste no puede realizar por si s6lo porque

se lo impide el principio de la paz juridica.” (FJ.5°)

Manifiesta el Tribunal que el procedimiento de ejecucion hipotecaria, atin careciendo de
contradiccion procesal (“controversia entre las partes”) por la naturaleza de dicho proceso
de ejecucion, no significa el cardcter nocivo de la tutela judicial efectiva. La doctrina
afirma que la via del juicio ordinario sigue abierta, y en este si permite la posibilidad de
contradecir al acreedor hipotecario (FJ 6°). La via del juicio ordinario sigue abierta ya que
no hay fase de cognicion y por tanto, no se produce el efecto de cosa juzgada, permitiendo
el posterior juicio declarativo. El Tribunal Constitucional es firme y concluye que “es

claro que no puede haber violacion del art. 24 de la Constitucion, porque el deudor y el

titular del dominio de la finca no quedan indefensos, ni privados de tutela” (FJ. 6°).

Reconoce el Tribunal que “el deudor tiene unas posibilidades de contencion muy
limitadas. Puede detener la ejecucion mediante el pago y por ello la Ley prevé que de
hacérsele el oportuno requerimiento, si el acreedor no lo ha hecho antes, mas fuera de esa
posibilidad el demandado tiene muy contadas posibilidades” (FJ 4°). Sin embargo, el FJ.
7° sefiala que “‘el constituyente de la hipoteca ha consentido la posicion en que el titulo
ejecutivo le sitlia, ya que tal posicion deriva de un negocio juridico. (...) Se puede afirmar
que quien constituye una hipoteca se somete voluntariamente a un procedimiento de

cognicion limitados. Con ello, no se quiere decir que la inconstitucionalidad quede
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eliminada por una renuncia al derecho, ya que tal renuncia no seria por si sola suficiente
para sanar el vicio. Aqui no hay renuncia a la defensa frente a las pretensiones del
acreedor, ni una renuncia a la tutela jurisdiccional. Mas no debe olvidarse que, al
constituir la hipoteca, se consiente en que la defensa tenga una eficacia

momentaneamente disminuida, por no ser apropiada para suspender la ejecucion.”

Respecto a la vulneracion del derecho a la vivienda digna del art. 47 CE, se pronuncia en
el auto del Tribunal Constitucional (ATC) 113/2011, de 19 de julio, por el que se inadmite
a tramite la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Sabadell, ante los articulos 579, 695 y 698 de la LEC. En lo que atafie
en este Trabajo, cabe destacar que el Juez plantea la cuestion de inconstitucionalidad por
“la limitada capacidad de defensa de que dispone el ejecutado, no compensada por la
posibilidad de acudir al juicio ordinario, lo que seria contrario a los arts. 24.1, 9.3 y 47
CE.” (FJ. 4°). El Tribunal senala la reiterada doctrina mencionada anteriormente y declara
el caracter notoriamente infundado de la cuestion presentada por el Juez. El Auto sefiala
que como la lesion del derecho a la vivienda digna depende de la vulneracion del articulo
24 CE, queda justificado la inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad en relacion

a este precepto.

Sefiala Medina Guerrero (2015) que el Tribunal no entré a valorar como afectaba el
contexto social y economico de crisis financiera y sobreendeudamiento de las familias en
ese momento. Esta conducta del Tribunal es reprochada en el voto particular de Gay
Montalvo al entender que “la funcion que la Constitucion ha encomendado a este Tribunal,
tanto en los procesos de amparo como en los de control de la constitucionalidad de la ley,
no puede ser insensible a la realidad social sobre la que se proyectan los preceptos,
principios y valores de nuestra Norma Fundamental” ( punto 4°). Cabe destacar, ademas,
su opinidn sobre el escenario del mercado hipotecario tras los cambios socioecondémicos
acaecidos tras los estragos de la crisis financiera:

“Este panorama de fondo atestigua (se refiere el Magistrado a la STC 41/1881), sin que
sobre ello quepa la més minima duda, que los ciudadanos que, como los recurrentes en el

proceso a quo, contrataron en estos Ultimos afios productos hipotecarios como medio de

3 El articulo 579 LEC trata la ejecucion dinerario en casos de bienes especialmente hipotecados o
pignorados, el articulo 695 LEC es sobre la oposicion a la ejecucion y el articulo 698 LEC regula las
reclamaciones del deudor, tercer poseedor o cualquier interesado no mencionados en esos articulos.
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obtener el dinero necesario para adquirir su vivienda habitual sin poderse percatar al
tiempo de otorgar su consentimiento de unos riesgos muy distintos de los que ciertamente
implicaba la operacion; riesgos que, debido a la complejidad y opacidad que ha presidido
el sistema financiero segin ya expusimos, muy posiblemente también desconocian las
entidades de crédito prestadoras del dinero y beneficiarias de la garantia hipotecaria. En
consecuencia, las partes contratantes, adoleciendo de errores sustanciales acerca de las
condiciones que afectaban la operaciéon que concluian, prestaban un consentimiento

imperfecto, cuando no completamente viciado.”

Ademas, la posicion jurisprudencial declara en reiteradas instancias la constitucionalidad
de la ejecucion hipotecaria, aclarando que la mejora y el desarrollo de un modelo
alternativo de los procedimientos de ejecucion es competencia exclusiva del legislador

(FJ. 4° ATC 113/2011).

- ElDerecho Europeo y la proteccion del deudor hipotecario como consumidor.

Al no disponer de mas recursos dentro de nuestro ordenamiento juridico, se abre la via
del Derecho de la Unidon Europea. Los deudores hipotecarios son consumidores de
acuerdo al articulo 3 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, por
el que “son consumidores o usuarios las personas fisicas que actlien con un proposito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”. Asi, dentro del
ordenamiento de la Union reciben los deudores hipotecarios una proteccion especial por
su condicioén de consumidor de acuerdo de la Directiva 93/13/CEE, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrado como consumidores, por la que se define al
consumidor como “toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente

Directiva, actlie con un proposito ajeno a su actividad profesional” (art. 2).

Continuando con el andlisis realizado por Medina Guerrero, se procede a analizar la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013, asunto C-
415/11. Dicha sentencia es de vital importancia en este epigrafe, puesto que es la
resolucion que inicia todas las reformas del procedimiento de ejecucion hipotecaria. Se
trata de una decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n® 3 de

Barcelona, en referencia al caracter abusivo de unas cldusulas del contrato de préstamo
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hipotecario concertado entre Mohamed Aziz y la entidad financiera Catalunyacaixa. Hace
notar Medina Guerrero (2015) que el asunto se presenta como un caso de Derecho de
Consumo, cuya peticion tiene por objeto la Directiva 93/13 CEE del Consejo Europeo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores.

En relacion entre la ejecucion hipotecaria y el derecho de la tutela judicial efectiva del
deudor hipotecario que se proceden a analizar en este epigrafe, el Juzgado de lo Mercantil
n°® 3 de Barcelona se cuestiona si el procedimiento de ejecucion hipotecaria ofrece una
proteccion suficiente al consumidor. Segln la sentencia, el Juzgado espafiol observa que
“las posibilidades de alegar el caracter abusivo de alguna de las cldusulas del contrato de
préstamo son muy limitadas, ya que quedan postergadas a un procedimiento declarativo
posterior, que no tiene efecto suspensivo. El 6rgano jurisdiccional remitente considero
que, por este motivo, resulta muy complicado para un juez espafiol garantizar una
proteccion eficaz al consumidor en dicho procedimiento de ejecucion hipotecaria y en el

correspondiente proceso declarativo” (apartado 29, asunto C-415/11).

Asi, no se incluye la presencia de clausulas abusivas como causa tasada de oposicion al
procedimiento de ejecucion hipotecaria en el articulo 695 LEC. De esta manera, cuando
la entidad financiera acreedora opta por ejecutar forzosamente a través del procedimiento
de la ejecucion hipotecaria, el deudor s6lo puede acudir a un proceso declarativo posterior.
Ademas, este nuevo procedimiento no tiene efecto suspensivo en la ejecucion hipotecaria
segun la normativa de la LEC. Si se produce la adjudicacién de la vivienda del deudor
antes de la declaracion del caracter abusivo de las clausulas del contrato de préstamo
hipotecario, esto seria irreversible “pues el ordenamiento procesal inicamente contempla
como excepcion al respecto el supuesto de que el consumidor realice una anotacioén
preventiva de la demanda de nulidad de la hipoteca con anterioridad a la nota marginal
de expedicion de certificacion de cargas” (art 131 Ley Hipotecaria). (Medina Guerrero,

2015).

El Tribunal sefiala que no existe una armonizacion en los mecanismo de ejecucion forzosa
en la Union, por lo que respetando el principio de la autonomia procesal de los Estados
miembros, cada nacion decide cuales son los motivos de oposicion a la ejecucion. Esto

es asi, siempre que dicho motivos “no sean menos favorables que las que rigen situaciones
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similares de caracter interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los
consumidores el ordenamiento juridico de la Union (principio de efectividad)” (apartado

50, asunto C-415/11).

El apartado 59 sefiala que las limitaciones procesales del proceso de ejecucion hipotecaria
(mencionados anteriormente) merma la efectividad de la proteccion que pretende
garantizar la Directiva a los consumidores. Si se diera la adjudicacion de la vivienda con
caracter previo a la resolucion del litigio de las cldusulas abusivas y por tanto, la nulidad
de la ejecucion, solo se podria garantizar al consumidor “una proteccidon a posteriori
meramente indemnizatoria, que resulta incompleta e insuficiente y no constituye un
medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula” (apartado 60). De esta
manera, el Tribunal entiende que este régimen procesal es incompatible con el derecho

de la Unién plasmado en la Directiva 93/13 CEE (apartado 64).

De cara al derecho a la vivienda digna, el hecho de que el objeto de garantia hipotecaria
sea la vivienda habitual familiar del consumidor, refuerza la opinion del TJUE sobre la
clara insuficiencia de la proteccion del deudor hipotecario (apartado 61) de cara a la

normativa de la Directiva 93/13/CEE.

Esta resolucion provocod que algunos jueces de oficio suspendieran el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, dando audiencia al deudor hipotecario para que este pudiera
formular una oposicion basada en el caracter abusivo de las clausulas del contrato de

préstamos hipotecario (Medina Guerrero, 2015).

De este modo, tras dicha sentencia Aziz era necesaria una reforma que adaptara el
régimen procesal de la ejecucion hipotecaria. Dicho cambio legislativo llega con la
reforma de la LEC con la Ley 1/2013, de 14 de marzo, de medidas para reforzar la
proteccion de los deudores hipotecarios, restructuracion de deuda y alquiler social. Se
afiade la existencia de clausulas abusivas como una de las causas tasadas de oposicion a

la ejecucion hipotecaria en el art. 695.1 LEC (Medina Guerrero, 2015).

Sin embargo, la controversia del régimen procesal de la ejecucion hipotecaria no acaba

aqui. La STJUE de 17 de julio del 2014 de la Sala Primera, asunto C-169/14, resuelve la
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decision prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Castellon sobre el articulo
7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, y el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uniéon Europea (CDFUE). El articulo 7 de la Directiva dicta que los
Estados miembros deben de velar por los intereses de los consumidores de cara a las
clausulas abusivas, mientras que el articulo 47 de la Carta define el derecho a la tutela

judicial efectiva.

Esta vez, el problema surge por la reserva de la legitimacion activa de la via de recurso
al deudor hipotecario que ha podido oponerse ante la ejecucion hipotecaria o la entidad
acreedora ejecutante. En resumidas cuentas, no se estaba permitiendo al deudor
hipotecario interponer recurso ante la denegacion de la oposicion a la ejecucion

hipotecaria, dejandolo en el mismo escenario indefension anterior a la sentencia Aziz.

El deudor hipotecario espafol, al que se esta ejecutando su vivienda habitual, se encuentra
en una posicion debilitada por el privilegio que el procedimiento de ejecucion hipotecaria
concede a la entidad financiera acreedora (apartado 38). Por ello, se declara que el articulo
695.4 LEC es contrario a la proteccién que la Directiva 93/13/CEE pretende brindar al
consumidor (aparatado 46), existiendo un desequilibrio entre los medios procesales

disponibles para el deudor hipotecario y la entidad financiera acreedora.

El Tribunal determina un quebrantamiento del principio de la igualdad de armas o
igualdad procesal por el articulo 695.4 LEC. Dicho principio dicta la existencia de “la
obligacion de ofrecer a cada una de las partes una oportunidad razonable de formular sus
pretensiones en condiciones que no le coloquen en una situacién de manifiesta desventaja
en relacion con la parte contraria” (apartado 49, asunto C-169/14). Este principio forma
parte del derecho fundamental del articulo 47 de la Carta, por lo que el Tribunal dicta que
el articulo 695.4 LEC disminuye la proteccion efectiva del consumidor. Por lo tanto,

dicho articulo de la LEC vulnera la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

De nuevo, se modifica el articulo 695 LEC con la Disposicion Adicional tercera del Real
Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal,
fijando un plazo preclusivo de un mes para apelar aquellos procedimientos de ejecucion
iniciados a la entrada de vigor que aiin no hubieran concluido. El Juzgado de Primera

Instancia n° 4 de Martorell interpone una nueva cuestion prejudicial resuelta por la
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Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), de 29 de octubre de 2015, asunto C-
8/14. La controversia es la fijacion de un plazo preclusivo demasiado corto teniendo en
cuenta el volumen de procedimientos afectados, plazo que ademas empieza a correr a
partir de la publicacion de del Real Decreto Ley 11/2014 en el BOE. El Tribunal concluye
que dicho plazo no resulta razonable para la proteccion de los consumidores (apartado 67)
y se publica una nueva Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia
concursal, ampliando a dos meses del plazo preclusivo para la interposicion del recurso

de apelacion.

Respecto al derecho a la vivienda digna, solo es mencionado por la sentencia Aziz como
hecho que refuerza la opinion de TJUE sobre la insuficiencia de la proteccién del
consumidor, pero no sobre la violacidon de este derecho. Medina Guerrero (2015) enlaza
esto a la reducida tutela que ofrece el art 34.3 de la CDFUE, “pues s6lo reconoce el
«derecho a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes, segin las modalidades establecidas por el

Derecho de la Unién y por las legislaciones y practicas nacionales»”.

Hay que destacar en este contexto la modificacion del articulo 86 ter 2. d) de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (ley 7/2015, de 21 de julio), por el cual al Juez de Primera
Instancia competente para el conocimiento del juicio declarativo del caréacter abusivo de
las clausulas del contrato de préstamo hipotecario, se le permite adoptar a medida cautelar
de suspension de la ejecucion hipotecaria si no se hubiese formulado oposicion (Fortea

Gorbe, 2016).

A modo de conclusion de este epigrafe, cabe mencionar el Auto del TJUE (Sala Primera)
de 16 de julio de 2015, del asunto C-539/14, que resuelve la cuestion prejudicial planteada
por la misma Audiencia Provincial de Castellon mencionado anteriormente, acerca del
articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo y su relacion con los articulos 47 (tutela
judicial efectiva), 34.3 (derecho a la vivienda) y 7 (derecho al respeto de la vida privada
y familiar y del domicilio) de la CDFUE. Mediante esta sentencia se declara que la
normativa nacional espafiola entorno a la ejecucion hipotecaria del articulo 695 de la LEC
tras las sendas modificaciones realizadas ofrece al consumidor una proteccion efectiva
que no le coloca “en una situacion de manifiesta desventaja en relacion con el profesional

acreedor ejecutante” (apartado 48).
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Asi, el derecho a la tutela judicial efectiva del deudor hipotecario ha tenido un largo
recorrido hasta alcanzar su contenido actual. Se ha analizado tanto la jurisprudencia
insuficiente del Tribunal Constitucional acerca del proceso de la ejecucion hipotecaria,

como la critica del TJUE sobre la desproteccion del consumidor o deudor hipotecario.

Antes de las numerosas modificaciones del art. 695 LEC acaecidas por la sentencia Aziz
del TJUE del afio 2013, el deudor hipotecario honrado pero desafortunado se encontraba
en una situacion econdémica precaria y de desproteccion ante un procedimiento abusivo
de ejecucion hipotecaria. Dicha violacion del articulo 24 de la Norma Fundamental fue
ignorada por el Tribunal Constitucional en su ATC 113/2011, a pesar de observar un
cambio en la realidad socioecondmica del pais. La situacion de indefension del deudor
en sede de ejecucion es clara, puesto que no disponia de la oportunidad procesal para
formular una oposicion ante las clausulas abusivas de su contrato de préstamo hipotecario.
Los jueces y magistrados espafioles, al darse cuenta de los estragos de los ciudadanos ante
el caracter abusivo del sistema de ejecucion hipotecaria, interpusieron de oficio
cuestiones prejudiciales ante el TJUE para forzar un cambio en la legislacion espafiola
entorno a la ejecucion hipotecaria. Bajo mi punto de vista, el Estado Social y el Tribunal
Constitucional dejaron de lado a los deudores hipotecarios cuando mas lo necesitaban y
no cumplieron con su funcion de proteccion a los espafioles en el ejercicio de sus derechos
y en la garantia de su dignidad, libertad e igualdad, conceptos todos ellos recogidos y

especialmente protegidos en nuestra Constitucion.
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4. Superacion de la insolvencia del deudor como persona fisica: los
planes de refinanciacion de deuda y el mecanismo de la segunda

oportunidad.

Tras estudiar en los epigrafes anteriores la figura del deudor honesto pero desafortunado
y los derechos del mismo, en especial atencion al derecho del minimo vital y la tutela
judicial efectiva en el &mbito de la ejecucion hipotecaria, es necesario analizar las salidas

al sobreendeudamiento que ofrece el Estado social espaiol.

Como se ha reiterado varias veces en el presente trabajo, la crisis financiera del 2008 ha
provocado la pérdida de una fuente estable de ingresos de particulares y el fracaso
empresarial de pequefios empresarios y autonomos en Espafia. Esto es de vital
importancia porque la red de empresas espafiolas esta formado principalmente por
pequefias y medianas empresas (PYMES) . Prueba de ello es que segun los tltimos datos
de la Direccion General de Industria y de la pequefia y mediana empresa de enero del
2020, en la distribucion de las empresas espafiolas por tamafio mas de un 50% son PYMEs
sin asalariados, es decir, autonomos afiliados a la Seguridad Social como trabajadores por
cuenta propia. Las microempresas (una a nueve personas) conforman casi un 40% del
total restante de empresas, seguido por las pequenias (5%) y las medianas (menos de 1%).
Asi, entre 2007 y 2013, el nimero de empresas mas pequefias que desaparecieron fue
cuatro veces mayor comparado con el de otros tamafios (Del Mar Martinez, Fernandez,
Francés y Marcos, 2020) y generan aproximadamente el 65% del empleo del pais. El
fracaso de estas PYMES supone un efecto tremendamente negativo para la economia
nacional y el aumento de potenciales deudores honestos pero desafortunados. Se
desconoce a dia de hoy las futuras consecuencias negativas del COVID19 en estas,
“pudiendo desembocar lo que inicialmente parece una mera crisis de liquidez en una crisis
de insolvencia para muchas empresas si la situacion se prolonga mucho en el tiempo”

(Pulgar Ezquerra, 2020).

Es importante el andlisis de las soluciones que estdn disponibles para este grupo de
deudores insolventes porque en estos momentos de incertidumbre es imprescindible
disponer de un sistema robusto que permita la recuperacion econémica de los ciudadanos

y evitar que queden estancados en impagos. Como se ha comentado anteriormente, las
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predicciones de las principales organizaciones e instituciones financieras como el Banco
Mundial son negativas, de manera que predicen un desplome de la economia mundial.
Como afirma Hernandez Rodriguez (2015), la regeneracion de la economia de un pais
depende en gran medida de la capacidad de superacion de la situacion de insolvencia de
los deudores honestos pero desafortunados, por su participacion en la estructura

empresarial y en el consumo, reiniciando la actividad econdémica.

4.1. Instrumentos preconcursales y soluciones alternativas al concurso: la

refinanciacion de deudas y los acuerdos extrajudiciales de pago.

El deudor que, como persona fisica, debido a las condiciones socioecondmicas pasadas y
presentes, se encuentra en una situacion de sobreendeudamiento e iliquidez, tiene la
opcion de entrar en el procedimiento judicial del concurso de acreedores. Mediante el
mismo, se pretende el reequilibrio econdmico de quien se encuentra en una escenario de
insolvencia, y tiene la finalidad de hacer que las empresas sobrevivan a este

procedimiento para que sigan operativas (De la Morena Sanz, 2015).

La redaccion original de la Ley Concursal no ofrecia soluciones alternativas al concurso
ante la certeza de que el proceso concursal era suficiente para afrontar y superar la
insolvencia de deudor (Hernandez Rodriguez, 2015). Dicho régimen juridico ha sido
criticado por varios autores como insuficiente, calificando al derecho concursal espafol
anterior al 2003 como obsoleto, arcaico y disperso (Pulgar Ezquerra, 2009), y sefalando
que prueba de su fracaso es la cantidad de reformas que el texto ha sufrido desde su

aprobacion (Cuena Casas, 2015a).

Desde entonces el legislador ha introducido en el conjunto normativo diversas leyes que
contemplan instrumentos preconcursales y alternativos al mismo, en lo que se ha
bautizado como “la huida del procedimiento concursal” (Hernandez Rodriguez, 2015).
Asi, el ordenamiento juridico espaiol contempla distinto institutos negociadores entre
deudor y acreedores dentro de la regulacion preconcursal, que implican una minima
intervencion judicial. Se tratan de “escudos protectores” legales de los deudores de cara
a la necesidad de entrar en un concurso de acreedores (Pulgar Ezquerra, 2020). Este tipo

de instrumentos, sin son disefiados correctamente y utilizados a tiempo hacen
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innecesarias la liquidacion del patrimonio de deudor para el pago de sus deudas, un

remedio extremo al que no se debe de recurrir salvo en ultima recurso.

De esta manera, el concurso de acreedores no es la unica opcion del deudor. La primera
solucion llega de la mano del RDL 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacién econdmica, en
el que se introduce la D.A 4" en la Ley Concursal y los acuerdos de refinanciacion. La
Ley 38/2011, de 10 de octubre, que reforma la Ley Concursal, amplia la regulacion en
relacion a los acuerdos de refinanciacion acunando la categoria de acuerdos homologados

judicialmente.

Pulgar Ezquerra (2020) explica que a los acuerdos de refinanciacion puede adherirse
teoricamente cualquier deudor al carecer la ley de un presupuesto subjetivo en la Ley,
aunque cabe senalar que el art. 71 bis habla de medidas que permitan “la continuidad de
la actividad profesional o empresarial”, por lo que segun la literalidad del articulo no seria
posible llegar a acuerdos de refinanciacion tipicos para los deudores personas fisicas.
Estos acuerdos suelen consistir en aplazamiento de la deuda (espera), reduccion del
importe de la deuda (quita), una renuncia al devengo de intereses o la concesion del
llamado fresh money, es decir, el privilegio de nueva financiacion (introducido con la
reforma de la Ley Concursal del 2013, considerado como un acuerdo de refinanciacion
tipico). Ademas, la norma concursal protege a aquellos deudores insolvente que tenga la
buena intencion de llegar a un acuerdo con sus acreedores para superar su insolvencia (art.
5 bis LC). El deudor debe de realizar una comunicacion al juzgado competente de declarar
el concurso de acreedores, sobre el inicio de las negociaciones, con lo que los acreedores
no podran iniciar ejecuciones aisladas contra el patrimonio del deudor o instar la

declaracion de concurso necesario. (Almoguera Garcia, 2018).

La mencionada D.A 4* LC sera derogada el proximo 20 de septiembre del 2020 por el
Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal. Segtn el preambulo la razon de esto es que “el texto originario de
la Ley Concursal y, sobre todo, en el ya reformado existian articulos que, por razén de la
materia, era aconsejable dividir en varios independientes. En el texto refundido se dedica
un articulo a cada materia (...) La consecuencia de la utilizacion de estos criterios ha sido

el sustancial aumento del nimero de articulos”. Asi, el Libro II de la nueva LC esta
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dedicado a lo que tradicionalmente se ha llamado derecho de insolvencias, incluyendo en
el mismo estos mismos acuerdos de refinanciacion o la comunicacion de la apertura de
negociaciones y la consecuente prohibicion de iniciacion de ejecuciones particulares. La
reformada Ley Concursal regula de forma mas detallada esta materia, siendo a mi humilde
juicio, mas clara en el &mbito de acuerdos de refinanciacién. No en vano dedica mas de
una treintena de articulos tan solo a los mismos, definiendo qué son, que tipos existen, su

homologacion y supuestos de incumplimiento.

Cabe destacar que para los deudores personas fisicas no empresarios, existen también
medidas que pretenden su proteccion en el &mbito hipotecario, al ser la deuda hipotecaria
la mayor deuda que suele contraer una persona en su vida como ya ha sido analizado
anteriormente. El RDL 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos, obliga a las entidades financieras que conceden
préstamos o créditos hipotecarios a la adhesion voluntaria de un Cddigo de Buenas
Practicas. A través del mismo, las entidades financieras deben de procurar la
restructuracion de la deuda hipotecaria, ampliando el plazo total de amortizacion del
mismo y reduciendo el tipo de interés durante cuatro afios, ofrecer una quita por el
totalidad de la deuda y en el caso extremo de que las dos medidas anteriores no sean
suficientes, aceptar la dacion en pago como medio liberatorio definitivo de la deuda. En
el momento de su publicacion en 2012 era esencial la adopcion del Codigo de Buenas
Practicas para la proteccion de un colectivo social “en situacion de extraordinaria
vulnerabilidad en el contexto econémico generado por la crisis”, escenario ante el que
puede encontrarse Espana pronto debido a la crisis sanitaria y el consecuente parén
econdémico. El ambito subjetivo del mismo fue ampliado a través de la Ley 25/2015, de
28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y
otras medidas de orden social (LSO). Se increment6 el limite anual de renta de las familias
beneficiarias y se incluye como supuesto de especial vulnerabilidad a los deudores

mayores de sesenta afos.

Por ultimo, como instrumento preventivo del concurso, el deudor persona natural puede
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos (AEP), regulado en el titulo X de la Ley
Concursal, introducido en la normativa concursal con la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, y mads tarde

modificado por la LSO. Se trata de una herramienta que, si es disefiada de una manera
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eficaz, puede evitar el colapso de los juzgados y la acumulacion de concursos de
acreedores, y que a su vez reduce los costes temporales del farragoso proceso concursal.
A efectos de la situacion actual, Pulgar Ezquerra (2020) sefiala que “debe evitarse (...)
que el actual «colapso sanitario» se traslade también a un «colapso judicial» conectado a
un aluvién de solicitudes de declaracion de concurso de acreedores cuando superemos el

estado de alarma.”

El AEP es un mecanismo de negociacion de deudas al que pueden acogerse los
empresarios, tanto personas fisicas como juridicas, asi como la persona natural no
empresaria, siempre y cuando su deuda no supere los cinco millones de euros (art. 231
LC). Se trata este de un instrumento no judicial, que es ademas, un procedimiento de
mediacion: es un acuerdo con los acreedores articulado con la intervencion de un
mediador, un tercero neutral. Su funcion es llegar a un acuerdo de pagos que pretende
facilitar y suplir la ausencia del poder negociador de las PYMES frente a sus acreedores
(Pulgar Ezquerra, 2020). Si se acaba acudiendo al concurso ante el intento frustrado de
los mecanismos preconcursales, este mediador es nombrado automaticamente
administrador concursal en el llamado concurso consecutivo, a menos que conste justa
causa (art. 242.2.2 L.C). Ademas, el haber intentado un AEP es uno de los requisitos que
se exigen para poder acceder a la exoneracion del pasivo insatisfecho, que es analizado a

continuacion.

Asimismo, una vez se solicitada la apertura de expediente para alcanzar el AEP se dan
una serie de mecanismos de proteccion al deudor. Se suspende cualquier tipo de ejecucion
de terceros sobre los bienes del deudor, con excepcion de las garantias reales que recaigan
sobre bienes no necesarios para la continuidad de la actividad profesional y la vivienda
habitual. Por ejemplo, si estuviera en marcha un ejecucion hipotecaria sobre la vivienda
habitual del deudor o la fabrica necesaria para continuar con su actividad empresarial,

esta seria suspendido hasta un plazo maximo de 3 meses segun el art. 235.2.a LC.

Hay distintas posturas de cara a la efectividad o utilidad de los AEP. Pulgar Ezquerra
(2020) contempla una carencia esencial en su regulacion en el derecho espafiol, ya que
considera que es utilizado como una mera plataforma para acceder a la exoneracion del
pasivo del deudor, niega su eficacia y motiva la utilizacion de los acuerdos de

refinanciacion. Sin embargo, Cuena Casas (2015a) se muestra en desacuerdo con esta
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vertiente al considerar que para poder concederse la exoneracion del pasivo se debe de
haber intentado y agotado previamente toda posibilidad de una salida de la crisis de

insolvencia, tal y como se requiere en la mayoria de los ordenamientos.

4.2. El mecanismo de la segunda oportunidad: el beneficio de la

exoneracion del patrimonio satisfecho (BEPI) del deudor persona fisica.

Es posible que el deudor honesto pero desafortunado se encuentre ante una situacion de
sobreendeudamiento muy agravada, de manera que no tiene capacidad de hacer frente a
sus deudas ni con los instrumentos preconcursales ya explicados. Dicho sujeto seria
victima de la exclusion social y es el deber de los poderes publicos garantizar una

igualdad efectiva a este grupo de personas tan debilitado.

Se tendria que acudir a la solucion ltima del régimen de insolvencias: el beneficio de la
exoneracion del patrimonio insatisfecho (BEPI). También conocido como mecanismo de
segunda oportunidad o fresh start, esta exoneracidon supone la Unica excepcion al
principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1911 CC, por el que la
persona natural de buena fe es condonada y liberada de sus deudas. Esto es posible tanto
en casos de conclusion del concurso de acreedores y consecuente liquidacion de

patrimonio, como en casos de insuficiencia de masa activa para hacer frente al pasivo.

Ordenamientos juridicos como el derecho americano, aleman o italiano llevan mucho
tiempo contemplando un mecanismo que permitia empezar de nuevo a sus ciudadanos.
No obstante, este régimen fue introducido en el afio 2013 en Espafia, de forma muy tardia
y con requisitos excesivamente exigentes, por lo que fue necesaria una reforma con la
Ley 25/2015, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y
otras medidas de orden social. La razon de la tardia incorporacién es segun Cuena Casas
(2015b) “el temor al impacto que pudiera tener en las cuentas de resultados de las
entidades financieras, a que se alterara la cultura de pago y a que se produjera un colapso

judicial”.

Antes de la introduccion de estas leyes, numerosas instituciones internacionales y

nacionales llevaban afios instando a Espafia a adoptar un adecuado régimen de segunda
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oportunidad. Ejemplo de ello son la “Consulta del Articulo IV con Espafia” del Fondo
Monetario Internacional del afio 2013 y 2014, la Recomendacion de 12 de marzo de 2014
de la Union Europea o la Recomendacion del Defensor del Pueblo actualizada a octubre
de 2013. En estos, se anima al Estado espafol a establecer un marco de medidas de
derecho de insolvencias, introduciendo un régimen de segunda oportunidad que permita
a los deudores insolventes un fresh start después de liquidar sus activos. Estas
recomendaciones a Espafia de dar un paso mas en el derecho de insolvencias fueron
impulsadas por los positivos resultados alcanzados en otros paises europeos que habian

disefiado un buen modelo de segunda oportunidad.

Resulta interesante el punto de vista de los jueces y magistrados sobre el dmbito del
derecho de insolvencias antes de la introduccion del dicho mecanismo en el derecho
espafiol, y se destaca en particular el auto del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona
de 26 de octubre de 2010, que resolvia un proceso concursal de dos personas fisicas
pensionistas declarados en concurso de acreedores voluntario, con insuficiencia de bienes
para satisfacer el pasivo pendiente. El juez compara muy acertadamente al deudor con
Sisifo, rey de Efira “obligado a empujar una piedra enorme cuesta arriba por una ladera
empinada, sometido a la frustrante expectativa de que al alcanzarse la cima de la colina
la piedra siempre rodaba hacia abajo, y Sisifo tenia que empezar de nuevo desde el
principio (Odisea, xi. 593). El motivo de este castigo no es mencionado por Homero, y
resulta oscuro (algunos sugieren que es un castigo ironico de parte de Minos: Sisifo no
queria morir y nunca morira pero a cambio de un alto precio y no descansara en paz hasta
pagarlo)” (FD 17, AC/2010/1828). En este caso, se entiende que la responsabilidad del
deudor frente a sus deudas con los sus bienes presentes y futuros es aquello que no permite
descansar en paz al deudor, que incluso tras haber hecho el esfuerzo de empujar la piedra
hasta la cima de la colina, sabe que ese no es el fin. En este caso, a los dos pensionistas,
se les estaria sometiendo a una “perversa” situacion de concurso permanente, “hasta la
extenuacion, o una liquidacion prolongada que iria en contra de los criterios de la propia

Ley Concursal” (FD 23).

En la actual Ley Concursal el beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho y sus
requisitos se encuentran recogidos en el articulo 178 bis, y pasan a estar regulados en los
articulos 486 y siguientes en el nuevo texto refundido que entra en vigor el proximo

septiembre 2020.
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El primer requisito que exige la Ley Concursal, es la buena fe del deudor, que se entiende
en los casos en los que: (i) el concurso no haya sido declarado culpable; (ii) el deudor no
haya sido condenado por sentencia firme por delitos de indole patrimonial; (iii) la
celebracion o intento de un AEP y (iv) la satisfaccion integra de los créditos contra la
masa y los créditos privilegiados, y en el caso de no haber intentado un AEP, debe de
haber pagado al menos el 25% de los créditos ordinarios. A este ultimo requisito, el art
178 bis LC propone la alternativas, como someterse a un plan de pagos durante cinco
afios u el registro del BEPI en el Registro Publico Concursal durante el mismo plazo.
Cumplido estos requisitos, el juez de concurso concede con caricter provisional la
exoneracion, y declarando la conclusion del concurso por liquidacion del patrimonio del
deudor. La liquidacion es un requisito necesario y razonable, puesto la exoneracion del

pasivo insatisfecho debe de ser una medida solo utilizada en casos extremos.

Dicho caracter provisional del beneficio deviene de la revocabilidad de este en un plazo
de cinco afos, tiempo durante el cual el deudor debe de mantener una conducta de buena
fe en los términos de la LC (Hernandez Rodriguez, 2015). Asimismo, los acreedores
podran exigir la revocacion del BEPI en el caso de incumplimiento del plan de pagos, si
la situacion econdmica del deudor mejora sustancialmente por causas de herencia o por
ejemplo, en juegos de suerte o azar, y si hubiese ocultado bienes o ingresos. Pasado el
plazo de cinco afos, se decretaria la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho. Por
tanto, la exoneracion definitiva queda condicionada, de manera que hay ciertos deudores
que siguen corriendo el riesgo de no tener una segunda oportunidad y exclusion social

por ejemplo si no abona unas cuotas mes a mes durante el largo periodo de cinco afios.

El texto refundido de la LC cambia un detalle en estos requisitos, de forma que el intento
del AEP se convierte en un requisito potestativo solo aplicable en el caso de que el deudor
pueda permitirse el pago del 25% de los créditos ordinarios, por un plan de pagos durante
cinco anos o abonandolo directamente. Ademas, en el art. 178 bis LC se constataba el
crédito publico y el crédito por alimentos como inexorable, pero la redaccion daba lugar
a confusiones, puesto que de la literalidad del articulo se entendia que si que se podia
condonar en el caso de que el deudor que abonaba el 25% de los créditos ordinarios desde
un principio. Esto se aclara en la redaccion del nuevo texto refundido, ya que el articulo
491 dicta expresamente que ningun deudor podré ser exonerado del crédito publico y por

alimentos (Cuena Casas, 2020).
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La imposible condonacion del totalidad de las deudas carece de sentido, puesto que una
persona cuyo patrimonio ha sido liquidado, precisamente por no dispone de medios para
hacer frente a su pasivo, jcon que dinero puede atender a su pasivo pendiente con las
administraciones publicas? Muchos opinan que esto supone un paso atrds en el régimen
de segunda oportunidad tras la doctrina del Tribunal Supremo a favor de la exoneracion
de las deudas publicas en su sentencia de 2 de julio de 2019. Ademés, esta aclaracion de
la norma concursal ha dejado sorprendidos a profesionales legales y jueces?, y llega justo
en el momento en que mas personas van a necesitar de “una segunda oportunidad real”

(Agustina, 2020).

La lectura de la norma concursal muestra que la posible exoneracion se centra en la buena
fe del deudor. Asi, confirma Cuena Casas (2015a), el legislador espafiol comete el error
de permitir la entrada de deudores oportunista en este régimen de segunda oportunidad,
al no ser suficientemente exigente. Explica que el derecho espafiol escoge mantener el
concepto rigido y normativo de la buena fe, sin entrar a valorar que el deudor sea esa
persona honesta pero desafortunada que merece la proteccion y ayuda del Estado. Tan
solo se deberia de considerar hacer excepciones a la responsabilidad patrimonial universal
en casos de insolvencia sobrevenida por causas imprevisibles o incontrolables por la
persona, como por ejemplo es una crisis econdomica y el consecuente fracaso empresarial
o pérdida de empleo. Sin embargo, la normativa concursal estd considerando deudor de
buena fe a cualquier persona que no haya cometido un delito de caracter econémico o
patrimonial y cuyo concurso no ha sido calificado como culpable. No se entra a juzgar si
el deudor merece esa condonacion de sus deudas y si su conducta ha sido responsable a
la hora de sobreendeudarse. Se crea asi un camino fécil para personas imprudente, que
por ello tienen una pasivo insostenible, permitiéndoles “quitarse de encima” sus deudas.
Esto es un desproposito del BEPI como excepcion al articulo 1911 CCy justo es este tipo
de legislacion laxa la que puede provocar los temidos efectos de los regimenes de solucion
de insolvencias: una cultura de pago menos exigente, encarecimiento del crédito y

colapso de los juzgados por la solicitud masiva del concurso de acreedores.

4 Ejemplo de ello es que en el articulo No habrd perdon judicial para las deudas de Hacienday la Seguridad
Social de Lalo Agustina de La Vanguardia publicado el dia 8 de mayo de 2020, Elisa Escol4, miembro del
grupo de trabajo sobre la segunda oportunidad del Tlustre Colegio de Abogados de Barcelona, deja clara su
incomprension ante esta postura adoptada frente a las deudas con las entidades publicas.
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Los regimenes de insolvencia de personas fisicas entraian cuestiones de proteccion de
datos y privacidad personales, y permite una actuacion mas completa de los poderes
publicos en una serie de cuestiones de normativa sociales y econdémicas como es la
educacion, la prestacion de asistencia social, politicas de familia y vivienda... Un sistema
efectivo que soluciones la insolvencia de las personas naturales, ayuda a erradicar la
economia sumergida y permite la confianza de las pequefios empresarios a emprender.
No obstante, aunque se deba brindar mayor proteccion y facilidades a los deudores
honestos pero desafortunados, no pueden quedar en el olvido los acreedores y la fuerza
vinculante de un contrato porque “[e]l respeto a la palabra es uno de los pilares de

cualquier ordenamiento juridico” (Temboury Redondo, 2015).

4.3. Apunte sobre la trasposicion de la Directiva 2019/1023.

A modo de conclusion de este epigrafe, se hace un breve pero necesario apunte sobre las
novedades legislativas en este &mbito en el derecho de la Unidon Europea y nacional.

En junio de 2019 se publica la Directiva 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas. Esta Directiva tiene el objetivo de ayudar a unificar
y armonizar los regimenes de insolvencias y la regulacion de las medidas preconcursales

en los Estados miembros de la Union Europea.

La Directiva busca eliminar obsticulos a la restructuracién efectiva de deudores con
dificultades financieras, potenciar instrumentos de alerta temprana, reducir los costes
dinerarios y temporales del concurso, facilitar la exoneracion de deudas a empresarios y
deudores particulares, flexibilizar los principios comunes de derecho de insolvencias y
sobre todo, construir un planteamiento mas coherente en la escala de la Union para las
PYMES. Espaia tiene hasta mediados del 2021 para trasponer esta Directiva, de manera
se esperan mejoras y la correccion de fallos regulatorios en la norma vigente que han

salido a la luz con la aplicacion de las mismas (Cuena Casas, 2020).

Junto a esta novedad legislativa europea, y como ha sido ya mencionado, es de reciente

publicacion en el ambito nacional RDLeg 1/2020, de 5 de mayo, por el que aprueba el
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texto refundido de la Ley Concursal. El preambulo del mismo comenta que “[l]a
imprescindible reordenacidn, clarificacion y armonizacion del derecho vigente que
representa este texto refundido no excluye que el proceso de reforma del derecho de la
insolvencia haya finalizado. (...) Espafia tiene pendiente de transponer la Directiva (UE)
2019/1023. (...) Pero el texto refundido que ahora se aprueba constituye la base idonea
para acometer de forma mas ordenada, clara y sistematica esa inexcusable transposicion,
tarea que, ya por si misma reviste extraordinaria dificultad.” Asi, se justifica la aprobacion
de este texto refundido de la LC porque supone la base perfecta para trasponer la Directiva.
Pulgar Ezquerra (2020) ve imprescindible la rapida trasposicion de la Directiva en nuestro
derecho para superar las carencias de la regulacion actual y permitir mayor eficiencia en
afrontar el escenario post COVID-19, para lo cual era imprescindible un texto refundido
en el que introducir todos los cambios normativos realizados entre 2011 y 2015.

La falta los institutos juridicos disponibles a dia de hoy en el derecho de insolvencias han
provocado la destruccion del tejido empresarial espafiol en la crisis econdmica del 2008
y la exclusion social de un amplio nimero de ciudadanos, que han perdido su fuente de
ingresos o el techo bajo el que vivian. Se espera que en este nuevo desplome economico
que afecta a todo el mundo, que la presencia de estos mecanismos permitan que la caida
no sea tan atroz como en el pasado y que la recuperacion llegue pronto. Asi, estas medidas
tienen como finalidad ltima el estado de bienestar de los ciudadanos mediante el libre

desarrollo de sus derechos sociales.

Esta Directiva, como toda norma, recoge medidas muy acertadas, por ejemplo la
reduccion de plazo de exoneracion definitiva a tres afios, y auténticas barbaridades, tal
como la no exigencia de la buena fe para el BEPI. A pesar de ello, la trasposicion supone
una oportunidad Unica para perfeccionar y adecuar el derecho de insolvencias espafiol,
puesto que los paises miembros tiene cierto margen de maniobra a la hora de elaborar su
propia ley. Se debe de buscar mejorar los mecanismos preconcursales, animando su
utilizacion temprana, y crear un verdadero sistema que permite al deudor honesto pero

desafortunado a empezar de nuevo, siempre y cuando haya demostrado que se lo merece.
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5. Conclusiones.

A lo largo de su vida, una persona experimenta situaciones cuya causa estd totalmente
fuera de su control, como son la pérdida de empleo, la forzada reduccion de jornada
temporal, quiebra de la empresa para la que trabaja, o incluso una grave enfermedad.
Todas tienen en comun el resultado de la reduccion o desaparicion de los ingresos
econdmicos del sujeto, que si se encuentra en una situacion de sobreendeudamiento, se

convierte en un sujeto deudor.

El presente trabajo hace un estudio de la figura especifica del deudor honesto pero
desafortunado en Espafia, una persona fisica que se ha visto superada por situaciones de
extrema dificultad econdmica que suelen acabar en su insolvencia o quiebra. Se trata de
una persona que se queda estancada en sus obligaciones y responsabilidades de pago a
las que no puede hacer frente. Se analizan sus derechos reconocidos en la Constitucion,
ya que se debe tener presente que el deudor honesto pero desafortunado siempre es sujeto
de derechos, y asi lo dicta la Carta Magna. Esta persona, superada por su insolvencia,
sigue siendo sujeto de derechos inviolables y tiene una dignidad que debe de ser respetada

porque todos las personas son iguales y libres.

Asimismo, se constata que el papel del legislador y de las administraciones publicas es
garantizar estos derechos y esta igualdad a través de la proteccion social y econdmica,
garantizando una igualdad real y efectiva en el estado social espafiol. En este sentido a lo
largo del trabajo se ha analizado varias instancias en las que los poderes publicos
impulsan nuevas normas, de cara a adoptar y mejorar la proteccion de los ciudadanos a
través de la implementacion del ingreso minimo vital, de la proteccion de la tutela judicial
efectiva del deudor hipotecario en la ejecucion hipotecaria y las medidas del derecho de

insolvencias que permiten la superacion de la insolvencia del deudor.

Si bien desde la crisis econdmica del 2008 el legislador ha introducido distintas medidas
y soluciones para los ciudadanos encaminadas a su recuperacion econdomica y la
consecucion de una mayor justicia, se proponen a continuacion una serie de iniciativas
que surgen a raiz del analisis de la regulacion existente y la postura doctrinal sobre las

mismas.
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En primer lugar, se destaca la necesidad de una revision periddica del ingreso minimo
vital, asi como la recopilacion de datos de los perceptores de dicha prestacion para poder
garantizar su efectividad en la reduccion de la exclusion social y comprobar que no
desincentiva la busqueda de empleo. Durante la elaboracion de este trabajo, se aprueba y
se implementa el IMV a nivel estatal, medida que sin duda llega en un momento en el que
la poblacién mas lo necesita, pero ciertamente se trata de una prestacion mensual con
cardcter indefinido, que tendrd que mantenerse siempre y cuando sea necesario. La
urgencia de la necesidad de este IMV en el actual escenario de crisis sanitaria acelero la
implementacion de esta prestacion, por lo que es esencial revisar el mismo de forma
periodica y ajustar los requisitos para acceder a €l o las cantidades repartidas, si no se
muestra suficientemente eficaz en las mencionadas revisiones. Precisamente al existir en
Espana distintos modelos autondmicos de ingreso minimo vital, estos han sido ya
analizados en detalle por profesionales y expertos, los mismos que pueden ayudar a
perfeccionar el modelo estatal de renta minima, implementando aquellas medidas que han

demostrado funcionar en el pasado.

En segundo lugar, se propone no s6lo una rapida trasposicion de la Directiva 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, sino también aprovechar esta ocasion para crear
un derecho de insolvencias maés eficaz y coherente, que ofrezca a los deudores una
solucion a su sobreendeudamiento. Es de urgente necesidad establecer un sistema robusto
y eficaz, para garantizar que no se repetird el escenario de desproteccion al que se
enfrentaron los deudores tras la ultima recesion econdémica. La Directiva establece una
serie de normas, pero también ofrece cierto margen de maniobra a los estados miembros
en la trasposicion de la misma. Esta supone la conclusion y propuesta mas importante,

porque refleja las debilidades en esta materia que se observan a lo largo de este trabajo.

Asimismo, se propone una regulacion exhaustiva de los mecanismos preconcursales,
como son los acuerdos de refinanciacion o los extrajudiciales de pagos, motivando la
temprana utilizacion de estos institutos en cuanto se tenga conocimiento de graves
dificultades econdémicas. Se presenta la opcidon de reducir el plazo para conseguir el
beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho definitivo a los tres afios, en vez del
plazo original de cinco, si el deudor es verdaderamente honesto y busca soluciones desde

un principio. De esta manera, se evita colapsar los tribunales con concursos de acreedores
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de personas fisicas innecesarios, se reduce los costes dinerarios y temporales del deudor,

y permite una actuacion preventiva,

La ley debe de ser mas exigente a la hora de establecer los requisitos para acceder a los
mecanismos facilitados por el derecho de insolvencias, por lo que se sugiere la utilizacion
del termino “deudor honesto pero desafortunado” dentro de la norma. Ademas de los
requisitos presentes en el actual art. 178 bis LC, habria que introducir algiin mecanismo
de control de la buena fe y honestidad del deudor mas all4 de la no comision de delitos
patrimoniales o econdémicos. Ademas, para poder conceder el BEPI se propone la
obligatoriedad de intentar alguno de los mecanismos preconcursales, asi como una
reunion del mediador concursal con los acreedores del deudor, para cerciorarse de que la
condonacién de deudas es la tnica solucion. El BEPI requiere la liquidacion de todos los
bienes del deudor, extremo al que no se quiere llegar, a menos que sea estrictamente
necesario. El implementar un derecho de insolvencias no quiere decir facilitar a deudores
oportunistas e irresponsables mejores condiciones de pago, y ciertamente no puede

crearse un camino fécil para burlar el principio de responsabilidad patrimonial universal.

Por ultimo, se plantea la exoneracion de las deudas con las administraciones publicas a
todos los deudores a los que se les conceda la condonacién de sus deudas y hayan
utilizado los instrumentos preconcursales a tiempo. Carece de sentido no condonar el
totalidad del pasivo insatisfecho tras el cumplimiento de un plan de pagos durante tres
afios (si se implementa el cambio sugerido), opinion en linea con la reciente doctrina del
Tribunal Supremo a favor de la exoneracion de las mismas. Ademas, el legislador no debe
de ponerse del lado de la administracion publica, de acuerdo al articulo 9.2 y 9.3 de la
Constitucion, en los cuales se garantiza el respeto de la igualdad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos. No exonerar estas deudas supone no solo una
discriminacion positiva hacia los acreedores publicos, sino el poner por delante el interés

de dicha administracion.

Como ultima sugerencia, se considera necesario potenciar la educacion a los ciudadanos
sobre los instrumentos que existen para la proteccion de sus derechos, en el caso de que
sean deudores honestos pero desafortunados. Aunque exista un sistema de medidas de
ayuda efectivos, como son los Codigos de Buenas Précticas de las entidades financieras

o instrumentos preconcursales, de nada servirdn estos si los ciudadanos no conocen las
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herramientas que el legislador introduce en el ordenamiento para su proteccion. Tal como
se ha hecho con el ingreso minimo vital, se podria hacer uso de reportajes en los
telediarios, articulos en los principales periddicos del pais e incluso con una campafia
publicitaria de caracter publico que permitan a mds personas conocer este tipo de
instrumentos. Precisamente fue la falta de conocimientos bésicos financieros del
ciudadano medio y el hecho de que las entidades financieras abusaran de ello, lo que
potencio el gran numero de hipotecas concedidas y la consecuente perdida de la vivienda
habitual de un gran numero de espafioles. Dar a conocer el contenido que defiende este
trabajo podria significar que muchos deudores puedan un dia quitarse de sus espaldas esa

mochila llena de obligaciones de pago.

El problema de la desinformacion en esta materia va mas alla del ciudadano medio. Me
atreveria a dudar que a dia de hoy, los estudiantes de Derecho o incluso profesionales
conozcan o siquiera hayan escuchado hablar de alguno de los instrumentos mencionados
a lo largo de este trabajo, al ser yo misma la primera que ignoraba su existencia hasta
hace relativamente poco tiempo. La insolvencia de la persona fisica necesita ser estudiada

y mencionada en las aulas universitarias.

El camino hacia la llamada nueva normalidad significa no sélo aprender a convivir con
el corona virus, sino también que la sociedad tendra que luchar durante afios contra esta
recesion econdomica. En el pasado, el ordenamiento juridico no disponia de muchas de las
herramientas analizadas a lo largo del presente trabajo, y desde mi humilde punto de vista,
parece que el legislador sigue trabajando por mejorar las leyes y normas en esta materia.
La recuperacion a dia de hoy puede ser mas corta gracias a el impulso legislativo de
adecuadas medidas de proteccion. Aunque una pandemia como el COVID-19 no ha
podido ser evitado hasta ahora, si es posible amoldar el sistema juridico a las necesidades
del presente y la proteccion del ser humano en la sociedad, sin el cudl no tendria sentido

el estado social de derecho.
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